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Einleitung. 



Kurze Darstellung der Entwicklung des Culpabegriffs. 

Von den nicht allzu zahlreichen juristischen Begriffen, 
die, im Civilrecht und Strafrecht in gleicher Weise zu Hause, 
in beiden eine hervorragende Rolle spielen, kann sich wohl 
kaum einer an Bedeutung mit dem Begriff der culpa messen* Ist 
im Strafrecht die genaue und erschöpfende Formulirung des 
Begriffs der Zurechnung — und so dürfen wir culpa im weite- 
sten Sinn wohl übersetzen — durch die Theorie unumgäng- 
liche Voraussetzung für eine sichere und konsequente Anwen- 
dung der Strafgesetze überhaupt, ist eine Bethätigung der 
letzteren ohne klares Erfassen des Begriffs der Zurechnung 
durch den urteilenden Richter überhaupt unmöglich, so ist im 
Civilrecht die Bedeutung dieses Begriffs kaum eine geringere. 
Zwar gibt es grosse Gebiete des Givilrechts, in denen die Be- 
deutung der culpa weniger sichtbar hervortritt, so das Sachen- 
recht und zum grossen Teil das Familienrecht; dagegen ist 
nicht zu leugnen, dass für das ganze ungeheure Gebiet der 
Obligationen, dessen buntwechselnde Erscheinungen und Ge- 
staltungen sich alltäglich und allüberall vor unsern Augen ab- 
spielen, sobald überhaupt das Eingreifen des Richters nötig 
wird, der Gulpabegriff die allergrösste Bedeutung gewinnt. 

Der Bedeutung dieses Begriffs entspricht die Zahl der 
Bearbeitungen, die derselbe sowohl im allgemeinen, als auch 
besonders in der Gestalt gefunden hat, wie wir ihn im Justi- 
nianischen corpus juris civilis in der durch die römische Juris- 
prudenz geschaffenen Ausprägung antreffen; nicht mit Unrecht 
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spricht Pernice (Marcus Antistius Labeo, Halle 1878, Bd. II 
Seite 280 N. 1) von einer „Wolke von Litteratur über die 
culpa". Es ist in der That erstaunlich, welch unendlicher 
Fleiss und Scharfsinn seit Jahrhunderten aufgewendet worden 
ist, um die Bestimmungen des römischen Rechts über die culpa 
zu erklären, scheinbare Widersprüche zwischen einzelnen Quellen- 
stellen zu beseitigen und „ein verständlich System" daraus zu 
machen. Dabei ist interessant zu beobachten, welch verschie- 
denen Eindruck diese Quellenstellen auf die verschiedenen Be- 
arbeiter gemacht haben, die sich mit ihnen beschäftigten. 
Während der eine erklärt „es gehört nur ein gutes Gedächtniss 
dazu, um in einem und demselben Fall die entgegengesetzte- 
sten Entscheidungen über culposes Benehmen zu geben und 
bei jeder die Überzeugung zu erwecken, man habe nichts ge- 
than, als treu und pünktlich das positive Recht auf den kon- 
kreten Fall angewendet" (Kritz, Über die culpa nach röm. 
Recht, Leipzig 1823 Seite 3) oder sich beklagt über den „ver- 
schiedenartigen Gebrauch derselben, Worte, Mangel an Über- 
sicht und Kombination der Gesetze" (Schömann, Lehre vom 
Schadensersatz, Giessen und Wetzlar 1806, I. Teil Seite 4) 
oder über die „Dürftigkeit der Überlieferung und die heillose 
Zerfahrenheit des Sprachgebrauchs" (Pernice, Labeo II S. 284), 
finden andere das römische Recht „höchst einfach und natür- 
lich/ 4 (Kritz, culpa S. 4) oder geben zwar zu, dass „das Ge- 
sammtfachwerk der sich gegenseitig kreuzenden und beschrän- 
kenden Regeln einen etwas komplizirten Eindruck macht", 
sehen aber darin nur den Beweis, „wie hoch die römischen 
Juristen ihre Aufgabe gegriffen" und kommen zu dem Ergebniss, 
dass diese Lehre in der ihr von den römischen Juristen ge- 
gebenen Gestalt „sich allen Verhältnissen anschmiege, dass 
jedes darin die volle Berücksichtigung seines eigentümlichen 
Zwecks und Charakters finde, ohne dass doch die prinzip- 
mässige Gestaltung und Gliederung des Ganzen darunter ge- 
litten hätte" (Ihering, Das Schuldmoment im römischen Pri- 
vatrecht, Giessen 1867, S. 54). Und doch, so wenig solchen 
Widersprüchen gegenüber von einer einheitlichen Lehre in 
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dieser Materie die Rede zu sein scheint, ist wohl kaum in 
irgend einem andern Gebiet des Civilrechts so zweifellos und 
unbedingt ein Fortschritt der Erkenntniss und Einsicht wahr- 
nehmbar als gerade in der Theorie der culpa. 

Von der Verwirrung, die im Mittelalter geherrscht haben 
mag, von der Spitzfindigkeit der Scholastik mit ihrer culpa 
lata, lätior und latissima, levis, levior und levissima, mit ihrer 
Einteilung der Zufälle in casus soliti, insoliti und insolitissimi, 
zu welch letzteren nach Bartolus nur die gehören, welche in 
1000 Jahren einmal vorkommen, während andere das be- 
streiten, gewähren uns noch die in den Anmerkungen von 
Glücks Pandekten zitirten Stellen einen hie und da fast er- 
heiternd wirkenden Eindruck. Sagt doch schon Duaren (ad 
1. 9 D. 8ol. matr., zitirt bei Löhr, Theorie der culpa, Giessen 
1806, S. 40 N. 1): circa hanc culpae divisionem argutantur 
scholastici doctores conanturque omnia haec culpae. genera 
exaete definire, verum inanis est atque inutilis hie labor. . . 
Da war es Donellus, der das verworrene und verwirrende Netz 
mit den scharfen Waffen des Geistes durchhieb, der unmuts- 
voll den Lehrern juristischer Weisheit vorwarf, dass sie zur 
Erklärung der verschiedenen Grade der culpa „meras nugas 
adhibuerunt, videlicet ne per somnium quidem visas juris au- 
toribus, atque his, ut alibi saepe, et se et discentium ingenia 
misere discruciarunt" und wie der Erlösungsruf eines Be- 
freiers klingt sein stolzes Wort: „Ego autem illos omni hac 
molestia libero et ne inanem operam sumamus in iis distin- 
guendis, quae cadem sunt, ajo levem eulpam et levissimam 
verbis distinetas re aut certe jure esse easdem veteribus" 
(H. Donelli Comment. de jure civ., 6. Ausgabe, Nürnberg 1827, 
lib. XVI cap. 7 § 15). Damit war die culpa levissima, dieses 
Gespenst, das in allen Abhandlungen über die culpa bis da- 
hin sein Wesen getrieben, auf lange Zeit gebannt; aber noch 
vermochte sich die Überzeugung von der Zweiteilung der culpa 
nicht allgemeine Anerkennung zu verschaffen, nach Donellus 
blühte die culpa levissima wieder lustig auf und Donellus selbst 
hatte eine neue Quelle von Missverständnissen geschaffen durch 

1* 
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die von ihm so lebhaft betonte Unterscheidung der culpa in 
faciendo und in non faciendo, zu welch letzterer er die custodia 
zog. Da erstand der Lehre von der culpa ein zweite Refor- 
mator: J. Chr. Hasse schrieb sein grundlegendes Werk „Die 
culpa des römischen Rechts", und es ist eine unbestreitbare 
Thatsache, dass trotz aller im einzelnen bestehenden Meinungs- 
verschiedenheiten doch Hasses Werk in der Hauptsache das 
Fundament aller in dieser Materie entstandenen Abhandlungen 
bis auf den heutigen Tag geblieben ist. Er wies die Unhalt- 
barkeit der Dreiteilung der culpa mit ihrer Folge, der culpa 
levissima, so nachdrücklich und unwiderleglich nach, dass man 
dieselbe heute getrost als allgemein aufgegeben zu den über- 
wundenen Irrtümern zählen darf. Während Mühlenbruch der 
Widerlegung der culpa levissima noch einen besonderen Para- 
graphen widmete (Lehrbuch des Pandektenrechts, 4. Aufl., 
herausgegeben von Dr. 0. C. v. Madai, Halle 1844, § 354), 
erklärt sie Windscheid (Lehrbuch des Pandektenrechts, 5. Aufl. 
1882, § 101 N. 2) für „vollständig beseitigt", Göschen (Vor- 
lesungen über das gemeine Givilrecht, herausgegeben von Dr. 
A. Erxleben, Göttingen 1838, H. Bd. 2. Abteil. S. 76) bemerkt, 
„dass man sich in der neuesten Zeit von der Unrichtigkeit 
dieser Ansicht ziemlich allgemein überzeugt habe", Keller 
(Pandekten, Vorlesungen herausgegeben von Dr. E. Friedberg, 
Leipzig 1881, S. 491); „sie sei von Hasse mit dauerndem Er- 
folg widerlegt", Vangerow (Lehrbuch der Pandekten, 7. Aufl. 
1863, Bd. I S. 163) „sie sei ebenso unnatürlich als ungesetz- 
lich", Heimbach (in Weiskes Rechtslexikon Bd. II S. 580) 
spricht von ihr als von einer „längst aufgegebenen Ansicht" 
und Sintenis (Das praktische gemeine Civilrecht, 2. Aufl. 1860, 
Bd. H S. 334 N. 45) hält sie überhaupt jetzt nicht einmal 
mehr „der Erwähnung für bedürftig." Und wenn Rivier (in 
Holtzendorffs Rechtslexikon 2. Aufl. 1875 Bd. I S. 345) be- 
merkt, „die culpa levissima scheine neuerdings wieder Mode 
werden zu wollen", so kann dies nicht als richtig zugegeben 
werden, nachdem Brinz, der nach Windscheids Bericht in der 
J. Auflage sich „zweifelnd äussert" (die 1. Auflage war uns 
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selbst leider nicht zugänglich), in der zweiten (Lehrbuch der 
Pandekten, 2. Aufl. 1879, IL Bd. 1. Abteil. S. 258 N. 26) 
ausdrücklich erklärt, dass mit diesem Superlativ „keine Gra- 
dation der Haftung gemeint sei u und selbst Baron („Diligentia 
exaetissima, diligentissimus paterfamilias oder die Haftung für 
custodia" im Archiv für civil. Praxis Bd. LH 1. Heft, Heidel- 
berg 1869, S. 45). obwohl seine diligentia exaetissima geradezu 
zur Annahme einer culpa levissima herausfordert, es für nötig 
findet, sich energisch gegen die Annahme einor solchen zu 
verwahren und sie (ebenda S. 50) als „unwissenschaftlichen 
und unrömischen Begriff" bezeichnet. 

Hatte Hasse in diesem Punkt nur vollendet, was Donellus 
begonnen hatte, so war dagegen die Widerlegung der noch 
von Löhr und Thibaut vertretenen Einteilung in culpa in 
faciendo und in non faciendo, die er als „nutzlos und unnötig" 
durch die fruchtbare und tiefgreifende Unterscheidung der 
aquilischen und der ausseraquilischen oder Kontraktsculpa er- 
setzte, sein eigenstes Werk; und auch über diesen Irrtum kann 
man heute wohl die Akten für geschlossen erklären. 

So sehen wir, wenn auch noch eine Menge unerledigter 
Fragen ihrer Lösung harrt, wenn auch noch viele widerstrei- 
tende Quellenstellen einer befriedigenden Vereinigung sich un- 
zugänglich erwiesen haben, doch die Basis der ganzen Lehre, 
die Grundeinteilung der culpa, sicher und fest gegründet, und 
durch mühsame Geistesarbeit in langen Jahren ein Resultat 
gewonnen, das einen sichern Untergrund bildet für alle im 
einzelnen in dieser „doctrina difficillima juris Romani" noch 
auszufechtenden Kontroversen. 

Zu den bedeutendsten noeh unerledigten Streitfragen der 
Lehre von der eulpae praestatio gehört, nachdem in neuerer 
Zeit Brinz und Baron von der herrschenden Lehre völlig ab- 
weichende Theorien aufgestellt, wohl zweifellos der Begriff, 
dessen Darstellung die nachfolgende Untersuchung gewidmet 
ist, die custodia. Während noch Hasse (Die culpa des römi- 
schen Rechts, Kiel 1815, S. 371) eine ausführliche Erörterung 
über die custodia für überflüssig hielt, „da die Bedeutung 
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dieses Worts und das Verhältniss dieses Begriffs selbst zur 
diligentia und culpa schon von andern im ganzen richtig be- 
stimmt worden sei u , sieht sich Pernice (Labeo II. Bd. S. 346) 
zu der Erklärung gedrängt, dass die herrschende Meinung über 
den Begriff der custodia durchaus nicht einig sei", und Zirkler 
(in Weiskes Rechtslexikon Bd. III S. 121) bezeichnet die 
custodia als, einen Begriff, „über den schon viel unfruchtbarer 
Streit geführt worden ist 44 . Es wird sich empfehlen, bei der 
nachfolgenden Erörterung die Darstellung der wichtigsten 
Theorien an die Spitze zu stellen und ihre Stichhaltigkeit 
kritisch zu prüfen (wenn wir hiebei vielfach über die eigent- 
liche custodia hinaus die ganze Theorie der culpa, wie sie 
sich bei diesen Autoren findet, zu betrachten gezwungen sein 
werden, so ist das wegen der verschiedenen Stellung der 
custodia im System der verschiedenen Autoren und wegen der 
engen und innigen Beziehungen zwischen culpa und custodia 
durchaus unvermeidbar); erst wenn das geschehen, werden wir 
zu den Quellen selber hinabsteigen und den Versuch wagen, 
ob sich nicht doch vielleicht aus diesen selbst ein befriedigen- 
des Resultat gewinnen lasse; Führer und Begleiter bei dieser 
schwierigen und gefahrvollen Wanderung seien uns Hasses 
Worte: „Wer mit unbefangenem Geist an das Studium der 
Quellen geht, dem wird der Inhalt dieser Quellen selbst den 
Weg zur Wahrheit zeigen" (Hasse, culpa S. 555). 



I. Teil. 

Darstellung der wichtigsten Theorien über die 

culpa und custodia. 

1. Theorien vor Hasse. 

a. Gemeine Theorie vor Donellua. 

Wir beginnen mit einer kurzen Darstellung der vor Do- 
nellus herrschenden Theorie, wie dieselbe im wesentlichen noch 
von Höpfner in seinem „Theoretisch-praktischen Kommentar 
über die Heineccischen Institutionen" vertreten wird. Nach 
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der ihr bei Schümann (Schadensersatz I. Teil S. 5 ff.) gewid- 
meten Darstellung machten ihre Anhänger keinen Unterschied 
zwischen culpa in faciendo und culpa in non faciendo, da- 
gegen war die Dreiteilung der culpa in culpa lata, levis und 
levissima allgemein und widerspruchslos anerkannt. Die Aus- 
drücke diligentia und custodia hielt man für genau dasselbe 
wie culpa levissima, die culpa levis dagegen unterschied man 
in eine culpa levis in abstracto und in concreto. Was die 
einzelnen Eontrakte betrifft, so liess man den Verkäufer nur 
für culpa levis haften, und ging überhaupt von dem Grund- 
satz aus, dass für gewöhnlich culpa lata und culpa levis in 
abstracto prästirt werde; habe aber ein Kontrahent allein 
Vorteil, so hafte er für culpa levissima, sein Partner nur für 
culpa lata. Die Ausnahme bei der negotiorum gestio, wo man 
Pflicht zur Prästation der culpa levissima annahm, erklärte 
man aus einem stillschweigenden Versprechen des negotiorum 
gestor, für culpa levissima einstehen zu wollen. 

Diese Lehre wurde von Grund aus reformirt durch die 

b. Theorie des Donellus, 

wie er sie aufstellt im 7. Kapitel des 16. Buchs seiner com- 
mentarii de jure civili. 

Nach Donellus hat die culpa zwei Unterabteilungen, die 
culpa lata und die culpa levis, von der letzteren gibt er mehrere 
Definitionen: sie sei „omne factum, quo nocetur alteri injuria 
per imprudentiam", oder, wie man sie nach dem Muster der 
veteres auch definiren könne, sie liege vor „cum quod a di- 
ligente provideri potuit, per imprudentiam non est provisum 
et hinc damnum datum est u (Buch XVI Kap. 7 § 11). Die 
Ausdrücke diligens diligentia und diligentissima diligentia seien 
wie exacta und exactissima diligentia nur „comparationes 
eorundem graduum" (§ 17). Sowohl die culpa lata als auch 
die culpa levis zerfallen in eine culpa in faciendo und in non 
faciendo. Während aber bei der culpa lata diese Einteilung 
keinen praktischen Unterschied hervorbringe, vielmehr die culpa 
lata in faciendo der culpa lata in non faciendo ganz gleich 
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sei, verhalte sich dies bei der culpa levis anders: die culpa 
levis in non faciendo sei eine leichtere culpa, eine verzeih- 
lichere Nachlässigkeit als die culpa levis in faciendo. Die 
letztere entspreche genau („quod idem est (( § 32) der dili- 
gentia quam suis und werde prästirt bei der societas, dos, 
tutela, cura, rerum communio; die culpa levis in non faciendo 
dagegen sei überall da gemeint, wo die Quellen sagen, es 
müsse nicht nur culpa prästirt werden, sondern auch dili- 
gentia seu custodia (§ 33), sie liege da vor, „ubi omissis ne- 
cessariis ad custodiam et conservationem rebus res aut pereat 
aut deterior fiat u (§ 27); sie müsse von jedem prästirt wer- 
den, der aus dem Kontrakte Vorteil habe, also vom Kommo- 
datar, Faustpfandgläubiger etc.; ein präsumirtes stillschwei- 
gendes Versprechen des höchsten Fleisses mache auch ohne 
Vorteil den Depositar, der sich anbietet, den tutor und cura- 
tor, der andere verdrängt, den negotiorum gestor und den 
Mandatar für culpa levis auch in non faciendo verbindlich. 
Hat ein Kontrahent aus dem Kontrakt gar keinen Vorteil, so 
haftet er nur für dolus, so für gewöhnlich der Depositar, der 
Kommodatar, wenn das Kommodat nur zum Vorteil des Kom- 
modanten gereicht, ausnahmsweise, obwohl nicht ohne Vorteil, 
auch der agrimensor und der Precarist. Beim Kommodat 
endlich begründe die in 1. 5 § 4 Dig. 13, 6 erwähnte Pflicht, 
fremde Sachen vor den eignen zu retten, eine Abweichung von 
der Regel, derzufolge der Kommodatar nur culpam levem 
prästiren müsse, hier liege wirklich eine Art von culpa le- 
vissima vor (§ 18), hier werde aussergewöhnliche Diligenz er- 
fordert (§ 35). Ausser der in der culpa levis in non faciendo 
begriffenen Haftung für custodia erkennt Donell zweifellos auch 
einen nichttechnischen Custodiabegrifi an, indem er vom De- 
positar sagt: cum enim hanc custodiam in se receperit (§ 9); 
dass ihm die technische custodia gleich diligentia in custo- 
diendo sei, geht klar hervor aus § 36, wo er die dem Kom- 
modatar nach 1. 5 § 5 D. 13, 6 obliegende Gustodiahaftung 
definiri als „diligentia diligentia patrisfamilias ad rem custo- 
diendam necessaria" v und dieselbe custodia vom Faustpfand- 
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gläubiger, vom Verkäufer, kurz von allen fordert, die für culpa 
levis auch in non faciendo haften. 

Wir hatten schon in der Einleitung Gelegenheit zu be- 
merken, wie die von Donellus aufgestellte und nach ihm von 
•so vielen Rechtslehrern vertretene Ansicht von der Notwendig- 
keit einer Einteilung der culpa in eine culpa in faciendo und 
in non faciendo von Hasse mit nachhaltigem Erfolg widerlegt 
worden ist. Sehen wir von diesem Irrtum ab und von dem 
andern, viel geringem, dass beim Eommodat eine strengere 
Haftung Platz greife als z. B. beim pignus (die richtige Deu- 
tung des § 4 der 1. 5 comm. werden wir unten zu geben ver- 
suchen), so können wir die Donell'sche Theorie noch immer 
als Grundlage auch der gegenwärtig herrschenden Lehre an* 
sehen. Speziell seine Ansicht von der custodia als einer di- 
ligentia in cuätodiendo ist von Löhr, Hasse und den späteren 
ziemlich genau wiederaufgenommen und reproduzirt worden. 

c. Theorie von Pufendorf. 

Einen interessanten Versuch, Philosophie, Ethik, Natur- 
. recht und positiv-römisches Recht zu versöhnen, machte Friedr. 
Esaias Pufendorf in seiner „de culpa commentatio juris natu- 
ralis et civilis" (Lemgo viae 1741); dass aber der Versuch ge- 
lungen sei, dass durch die fortwährende Hereinziehung und 
Vermischung ethischer Grundsätze mit juristischen die Klar- 
heit der letzteren gewonnen habe, wird sich kaum behaupten 
lassen, man wird im Gegenteil wohl sagen dürfen, dass dieses 
Werk mit seiner völligen Ignorirung der von Donellus ge- 
wonnenen Resultate gegen diesen einen beträchtlichen Rück- 
schritt bekunde. 

Pufendorf beginnt mit der actio recta et prava, boni et 
mali cognitio und kommt von da erst zur Einteilung in jure 
et non jure facta. Das 4. Kapitel des 1. Teils ist der dili- 
gentia und ihrem Gegenteil gewidmet. Die Diligenz definirt 
er (pars I cap. IV § 2) als „conatus secundum finem quendam 
bonum eumque compositum agendi, quatenus efficientia se 
exserit". Gegenteil der diligentia ist die negligentia, „quae 
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adeo exsistit, si conatus secundum finem agendi deficit* 4 (§ 4) 
Der Teil der diligentia, welcher darin besteht, dass man vor- 
aussieht, was zu dem gewünschten Ziel fuhrt oder von ihm 
abhält, heisse cura (§ 7), deren Gegenteil die securitas sei. 
Ein weiterer Teil der diligentia sei die Thätigkeit, welche, 
darauf gerichtet ist „circumspicere, ne quid inopinato actionem 
suam turbet et finem impediat u , darin bestehe die vigilantia 
(§ 12), die Diligenz schliesse also die vigilantia in sich, daher 
habe schon Cicero die letztere als pars diligentiae bezeichnet. 
Die Rechtsgelehrten aber nennen diesen Teil der diligentia 
custodia („Jurisconsulti hanc diligentiae partem custodiam 
vocant u § 13), die desshalb („ideo"??) immer den casus fortuiti 
entgegengestellt wird. Weil über die casus majores bei den 
veteres grosser Streit geherrscht habe und die Berufung auf 
diese immer die Verteidigung der Beklagten bildete, dürfe es 
nicht auffallen, dass das Wort custodia öfters separatim vor- 
komme und meist auf casus major bezogen werde. Der Aus- 
druck diligentia sei so allgemein, dass er auch die vigilantia 
unter sich begreife; Gegensatz der custodia sei desidia, aber 
auch das allgemeiner gebrauchte negligentia (§ 14). 

Die Einteilung der Diligenz in verschiedene Grade wird 
nun auf rein philosophischer Basis versucht: der unterste Grad 
sei der, „qui per sensus tantum, imaginationem et memoriam 
efficitur u , ein höherer liege vor, „si anima intellectum quoquc 
et rationem sequitur", der höchste Grad aber liege dann vor, 
„si vel ipsi ingenio utentes ad similitudines rerum attendimus, 
vel in nostra experientia omnes circumstantias . . probe con- 
sideremus, vel in aliena experientia eorum Judicium sequamur, 
quos ita agere constet u (§ 17, 18, 28). 

In pars II wendet sich Pufendorf zur culpa und ihren 
Graden: culpa wird definirt als „actio prava rectae opposita u , 
alles was dem „scopus repugnat" ist culpa (pars II cap. 1 §11). 
In cap. 2 § 2 wird der dolus definirt als „machinatio mala 
moralis u ; vom dolus wird der impetus unterschieden, der dann 
vorliege, wenn jemand „secundum malum finem agit, sed libera 
directione et rationis usu per vim affectus molestissimi cujus« 
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dam ai . Bei Besprechung der culpa lata werden die drei Grade 
der culpa: culpa lata, levis und levissima erwähnt, die letztere 
sei dasselbe wie die diligentia. Culpa lata liege vor, wenn 
jemand „ne sensu quidem, imaginatione et memoria vel sola 
casuum simiüum exspectatione duce ad recte agendum utatur" 
(§ 8). Wer zur Prästation der culpa lata verpflichtet sei, 
müsse auch custodiam prästiren, aber nur die unterste Stufe 
derselben, nämlich die, welche in der diligentia infima ent- 
halten sei und der summa negligentia desidiaque entgegen- 
gesetzt werde. 

Die custodia habe nämlich genau dieselben drei Grade 
wie die diligentia und negligentia, das folge schon aus dem Satz, 
dass sie pars diligentiae sei, ausserdem aber werde es klar 
bewiesen durch 1. 2 § 1 D. 18, 6. Diese Bemerkung sei nötig, 
weil viele angesehene neuere Juristen der Überzeugung seien, 
dass das nomen custodiae nur „ad summum diligentiae gradum 
accommodatum esset u (pars II cap. IV § 39 und 40). Gap. V 
bringt die landläufige Definition der culpa levis, die sehr oft 
„culpa" überhaupt heisse: „siquis non fecerit, quod facere 
paterfamilias diligens soleat"; im § 36 wird wiederholt, dass 
die custodia „pars diligentiae 14 sei und daran die Folgerung 
geknüpft, dass die .custodia dieselben Grade habe wie die di- 
ligentia. Im cap. VI wird die culpa levissima definirt als 
culpa accidentalis, die culpa levissima sei eine „actio essentia- 
lia recta, sed acoidentaliter prava u (§ 6). Der höchste Grad 
der custodia, die custodia plena, „continet diligentiam et ex- 
cludit culpam levissimam u (§ 12). 

Hieran schliesst sich eine Erörterung über die custodia, 
die mit den Worten beginnt, dass kaum einer der* neuern 
Juristen von der Bedeutung der custodia bei den Alten einen 
richtigen Begriff habe, denn man sei allgemein der falschen 
Ansicht, dass die custodia immer Gegensatz der culpa levis- 
sima sei, während sie doch in Wahrheit den casus fortuiti 
entgegengesetzt werde. Allerdings wenn custodia den Haupt- 
inhalt eines Eontrakts ausmache, z. B. wenn ausdrücklich 
custodia versprochen sei, dann sei die custodia plena gemeint, 
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ausserdem aber komme es immer auf den Grad der culpa an, 
der bei dem gerade vorliegenden negotium zu prästiren sei; 
derselbe sei dann auch bezüglich der custodia zu prästiren 
(§ 12). 

In pars IV behandelt Pufendorf die praestatio culpae 
und stellt hier den Begriff der culpa laesionis auf, diese liege 
vor, wenn einer gegen die Pflichten handle, die er dem andern 
Kontrahenten gegenüber ex perfecto jure habe; dasselbe wie 
die culpa laesionis sei die von den Römern sogenannte culpa 
faciendi; die Einteilung in culpa faciendi und non faciendi sei 
mit Unrecht von den Neueren angegriffen worden (cap. II § 1 ff.). 
Diese culpa laesionis oder faciendi werde überall prästirt, 
„etsi levissima foret u ; bezüglich der übrigen culpa stellt Pufen- 
dorf (cap. II § 17 ff.) nicht weniger als 15 Prästationsregeln 
auf, deren einzelne Aufführung ebenso überflüssig sein dürfte 
wie die Reproduzirung der in pars V und VI enthaltenen 
Ausführungen über die einzelnen Eontrakte und dessen, was 
bei jedem prästirt wird, da wir ja die Grundlage dieser gan- 
zen Lehre, die Dreiteilung der culpa, verwerfen zu müssen 
glauben. 

Bedeutend dagegen auch heute noch, wenn auch im ein- 
zelnen vielfach antiquirt, ist die 

d. Theorie von Löhr, 

dargestellt in seiner „Theorie der culpa 11 (Giessen 1806) und 
ergänzt durch desselben Verfassers „Beiträge zu der Theorie 
der culpa 14 (1808), eine „trotz mancher Einseitigkeit durch 
ihre Frische noch immer anziehend wirkende Schrift" (Zirkler 
in Weiskes Rechtslexikon Bd. III S. 83). 

Löhr geht aus von der Einteilung der culpa in culpa 
lata und levis, deren Unterschied in der bei der ersteren vor- 
handenen, bei der letzteren fehlenden Wissenschaft der illegalen 
Folgen bestehe (Theorie der culpa S. 27 ff.). Weitere Unter- 
abteilungen gibt es nach Löhr nicht, wohl aber noch eine 
Hauptabteilung in culpa in faciendo und in non faciendo. Mit 
„culpa" ohne weitere Bezeichnung sei immer die culpa levis 
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in faciendo gemeint, mit diligentia und custodia die culpa levis 
in non faciendo (Th. d. c. S. 72). Das non facere sei aber 
culpos nur innerhalb eines bestimmten Vertragsverhältnisses, 
also sei die diligentia etwas höheres als die culpa (omnis) 
und enthalte zwar diese immer in sich, nicht aber umgekehrt 
Die custodia sei ein Teil der diligentia, und zwar der Teil 
derselben, welcher Bewahrung bezweckt, während diligentia 
alle übrige Sorgfalt bedeute; die custodia entspreche der Ver- 
bindlichkeit, für den durch Diebstahl entstandenen Schaden 
einzustehen, da einfacher Diebstahl immer und unter allen 
Umständen durch Sorgfalt vermieden werden könne. Den Be- 
weis für diese Behauptung führt Löhr in folgender Weise: die 
actio furti hat den Quellen zufolge ausser dem Eigentümer 
der gestohlenen Sache jeder, der ein Interesse daran hat, dass 
nicht gestohlen wird, also wer wegen des Abhandenkommens 
der Sache dem Eigentümer haftet; wenn also von jemand ge- 
sagt wird, er habe die actio furti, so ist damit seine Pflicht, 
für Diebstahl zu haften, ausgesprochen; da nun die Römer die 
Haftung für custodia als Grund und Voraussetzung für die 
Anstellung der actio furti bezeichnen, so folge, dass custodia 
die Pflicht sei, unbedingt für Diebstahl einzustehen (S. 74), 
dies beweise auch 1. 52 § 3 D. 1 7, 2, wo es die Verbindlich- 
keit zur custodia sei, die den socius für den durch Diebstahl 
geschehenen Schaden haftbar mache. Die custodia im tech- 
nischen Sinn bedeute aber nur die culpa levis, nicht auch die 
culpa lata in non faciendo, denn für die letztere hafte der 
Depositar, dem die Haftung für custodia im technischen Sinn 
ausdrücklich abgesprochen sei, die custodia ist also wie die 
culpa und die diligentia dem dolus und der culpa lata ent- 
gegengesetzt (S. 77). Was die praestatio culpae anlange, so 
sei die erste Grundregel, dass, wer aus einem Kontrakt Vor- 
teil habe, für dolus und culpa (i. e. levis in faciendo und in 
non faciendo), wer keinen Vorteil habe, nur für dolus und 
culpa lata einzustehen habe; dieselbe Regel beherrsche auch 
die praestatio der diligentia und der custodia. Löhr wendet 
dann diese Regel auf die einzelnen Kontrakte an, wo« 
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bei er auf Grund willkürlicher Einschaltung eines „non u in 
1. 14 pr. D. 47, 2 zu der Ansicht kommt, dass den Verkäufer 
zwar Paulus und Neratius für custodia haften lassen, dass 
aber Gajus, Ulpian und die Institutionen ihn nur zur diligentia, 
zur custodia aber nur ausnahmsweise bei der emtio ad men- 
suram verbindlich machen, ein Irrtum, den Hasse (culpa S. 429 ff.) 
mit treffenden Gründen widerlegt hat. 

Eine 2. Regel sei, dass Übernahme fremder Geschäfte 
stillschweigend das Versprechen des höchsten Fleisses in sich 
schliesse; aus diesem Grunde haften Mandatare, Verwalter 
öffentlicher Fonds und negotiorum gestores für diligentia und 
custodia. Bezüglich des Mandatars hat Löhr, wie die Vorrede 
zu seinen „Beiträgen zur Theorie der culpa" zeigt, seine Mei- 
nung späterhin geändert und ihm die Haftung für custodia 
abgesprochen. 

Endlich gelte die 3. Regel, dass wer sich in Rücksicht 
auf seine Vermögensrechte oder seine Bürgerpflicht der Ver- 
waltung fremder Geschäfte unterziehe, nur für diligentia quam 
suis hafte, so der Vormund, der Ehemann bezüglich der dos, 
socii, coheredes und condomini (Th. d. c. S. 137 ff.). 

Diese Hauptregeln seien abänderbar durch Vertrag und 
durch mora. Der Vertrag könne ausdrücklich oder stillschwei- 
gend geschlossen werden; das letztere werde angenommen, wenn 
sich jemand zu einem Geschäft dränge: hier trete unbedingte 
Haftung für custodia und diligentia ein, oder wenn eine Sache 
ästimirt übergeben werde: hier werde die Haftpflicht erhöht, 
bei der societas bis zur custodia, bei Eontrakten, wo schon 
diligentia prästirt werde, bis zur Prästation des casus; auch 
die mora begründe immer eine Haftung für custodia und di- 
ligentia (S. 171 ff.). 

In den „Beiträgen zur Theorie der culpa" unterscheidet 
Löhr noch präziser: dolus im Gegensatze zur culpa lata sei 
die positive, culpa lata die negative bewusst -widerrechtliche 
Schädigung (S. 13); culpa, diligentia und custodia, die einer- 
seits dem dolus und der culpa lata, andrerseits dem casus 
entgegengesetzt würden, seien nicht dem Grade, sondern der 
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Gattung nach verschieden: culpa sei die positive, omissio di- 
ligentiae und custodiae die negative widerrechtliche Schädigung 
aus Nachlässigkeit (S. 15); die beiden letzteren selber unter- 
scheiden sich dadurch, dass custodia der Teil der diligentia 
sei, der auf Bewahrung gerichtet sei, also die Verbindlichkeit, 
auf Bewahrung einer Sache den höchsten Fleiss zu verwenden, 
während diligentia die Verbindlichkeit zur Vornahme von Hand- 
lungen sei, die keine Bewahrung bezwecken. Die custodia ent- 
halte auch die Verpflichtung in sich, die zu custodirende 
Sache vor Deterioration, nicht nur, sie vor völligem Untergang 
zu wahren, sie sei völlig gleichbedeutend mit diligentia in 
custodiendo (S. 130 N. 1 ff.). An seiner Ansicht, dass custodia 
unbedingt für Diebstahl verantwortlich mache, weil dieser durch 
Sorgfalt immer abwendbar sei, hält Löhr auch in den „Bei- 
trägen" fest (S. 163 ff.), ebenso daran, dass der Verkäufer 
ausser bei der emtio ad mensuram nicht custodiam prästiren 
müsse (S. 180 ff.); nautae caupones und stabularii müssten 
auch für damnum injuria datum einstehen, wofür die zur 
custodia Verpflichteten nicht immer haften, weil damnum in- 
juria datum nicht wie furtum immer durch Sorgfalt abwend- 
bar sei (S. 171). Nur custodia und diligentia seien technische 
Ausdrücke, die übrigen: exacta, exactissima diligentia, dili- 
gentia, quam diligens oder quam diligentissimus paterfamilias 
rebus suis adhibet, ezacta, exactissima diligentia in custodiendo, 
omnis diligentia, diligens custodia u. s. w. seien nur Um- 
schreibungen von culpa, diligentia und custodia (S. 61). 

Bei Würdigung dieser Lehre muss zuerst das Zurück- 
gehen auf Donells Zweiteilung der culpa als bedeutender Fort- 
schritt gegen die damals wieder herrschende Lehre von der 
Trichotomie anerkannt werden, auch für die von Hasse ein- 
gehender begründete Ansicht, dass die custodia nichts anderes 
sei als diligentia in custodiendo, hat Löhr mächtig Bahn ge- 
brochen. Dagegen ist seine Ansicht, dass der zur custodia 
Verpflichtete unbedingt für Diebstahl einstehen müsse, sowie 
die dieser Meinung zu Grunde liegende Anschauung, dass jeder 
nicht gewaltsame Diebstahl durch Achtsamkeit vermieden werden 
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könne, seit Hasse ziemlich allgemein aufgegeben worden, wenn 
auch nicht geleugnet werden kann, dass das römische Recht 
eine Schuldpräsumtion gegenüber dem für custodia haften- 
den bei Entwendung der zu verwahrenden Sache kennt, dass 
manche Stellen der Quellen die Löhr'sche Ansicht zu begün- 
stigen scheinen (wie das „semper agit u in 1. 12 pr. D. 47, 2), 
und dass Löhr zur Begründung seiner Meinung eine geistreiche 
und scharfsinnige Deduktion versuchte, die jedenfalls nicht die 
Kritik einer „den gesunden Menschenverstand erschreckenden 
Hypothese" (Schömann Schadensersatz, Anhang S. 57) verdient. 
Die auch von Löhr im Anschluss an Donellus verteidigte Ein- 
teilung in culpa in faciendo und culpa in non faciendo und 
die Subsumption der custodia unter die letztere ist schon von 
Hasse erschöpfend widerlegt worden, dagegen werden wir auf 
die eben erwähnte Ansicht von der Vermeidbarkeit jedes ge- 
waltlosen Diebstahls und auf die Behauptung Löhrs, dass der 
Verkäufer ausser bei der emtio ad mensuram nicht für custodia 
hafte, bei dem Versuch einer eignen Darstellung noch ein- 
gehender zurückzukommen haben. 

e. Theorie von Schömann. 

Wie die lemäische Hydra an Stelle eines abgeschlagenen 
Hauptes zwei neue bekommt, so erscheint bei Franz Schömann 
(Lehre vom Schadensersatz, Giessen und Wetzlar 1806) die Ein- 
teilung der culpa, nachdem man durch Hercules-Donellus den 
3. Grad für beseitigt halten sollte, als Einteilung in 4 Grade 
wieder. 

Nach Schömann bedeutet culpa im allgemeinsten Sinn 
jede Illegalität, im „weiteren, aber eigentlichen Sinn u und in 
Gegenüberstellung mit dem damnum injuria datum alle schäd- 
liche Unthätigkeit, mithin auch die omissio diligentiae, omissio 
custodiae (S. 77); aus diesem Sprachgebrauch erkläre es sich, 
dass hie und da der Verkäufer, Vermieter etc. nur für dolus 
und culpa verantwortlich gemacht werden, im übrigen aber 
sei culpa levis durchaus nicht gleich custodia und diligentia 
ssu achten (S. 79). 
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Die Unthätigkeit aus Versehen also habe 4 Grade (S. 80 ff.) : 

1. culpa lata: das „Extrem der Nichtkultur"; 

2. culpa levis: Unachtsamkeit gegen den mittleren oder ge- 
wöhnlichen Grad der Kultur. 

Während aber culpa lata und levis ganz gleichmässig sich auf 
Total verlust und Deterioration beziehen, bildet gerade dies 
das Unterscheidungsmerkmal der beiden folgenden Grade: 

Der 3. Grad nämlich sei die höchste nach Bildung des 
jeweiligen Zeitalters mögliche Achtsamkeit gegen Totalverlust, 
d. i. die custodia; diese werde zwar nicht von jedem Kontra- 
henten gefordert, gelte aber als das Attribut jedes guten Haus- 
vaters (S. 89); in gleichem Verhältnis stehe auch die Aufmerk- 
samkeit gegenüber dem Abhandenkommen der Sachen durch 
3. Personen (Diebstahl und Usucapion) und durch sie selbst 
(Entlaufen von Sklaven); daher auch diese Aufmerksamkeit 
custodia genannt werde. Ganz sonderbar erklärt Schömann 
(S. 95 ff.) den Unterschied zwischen custodia plena und minus 
plena: beim Diebstahl nämlich sei Wiedererlangung durch vin- 
dicatio oder condictio möglich, daher die auf Abwehr des 
Diebstahls gerichtete custodia nur minus plena sei; dagegen 
bei Usucapion und völliger Destruktion der Sache sei Wieder- 
erlangung derselben nicht mehr möglich, daher werde hier 
von custodia plena gesprochen. Dass vielleicht 3 /i aller Dieb- 
stähle nicht entdeckt werden und dass beim häufigsten Fall, 
dem Diebstahl von Geld, in den allermeisten Fällen bis zur 
Entdeckung des Diebes der grösste Teil der gestohlenen Summe 
verbraucht und also unwiderbringlich verloren ist, daran scheint 
Schömann nicht zu denken, ganz abgesehen davon, dass es 
doch im höchsten Grade sonderbar ist, Grade der^Vorsicht 
darnach abzustufen, ob, wenn die nötige Vorsicht ausser Acht 
gelassen worden ist, der dadurch entstandene Schaden wieder 
ersetzt werden kann oder nicht. 

Der 4. Grad endlich sei die höchste nach Bildung des 
Zeitalters mögliche Achtsamkeit gegen Deterioration einer Sache 
und heisse „diligentia" schlechthin (S. 99) = culpa levissima 
in non faciendo. Diese werde nicht von jedem Kontrahenten, 

Engelmaun, Die custodiae praeatatio nach römischem Becht. 2 
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nicht einmal von jedem guten Hausvater gefordert und grSife 
nur in einzelnen besonderen Verhältnissen Platz. Insofern sie 
oppositum von geringstem Versehen überhaupt sei, sei der 
3. Grad, die custodia, allerdings pars diligentiae, ja sie könne 
diligentia (nempe custodiendae rei) genannt werden (S. 90). 

Nur für dolus und culpa lata haften nach Schömann 
(S. 101 ff.) der Depositar und der Precarist, für culpa levis: 
Käufer, Vormund, Ehemann, sociis, condomini, ausserdem für 
custodia: Verkäufer, Mieter und Vermieter, socii in Beziehung 
auf furta (also für custodia minus plena), Pfandgläubiger und 
Usufructuar; endlich auch für diligentia: der Kommodatar, 
negotiorum gestor, Mandatar und nauta, caupo, stabularius. 

Die ganze Einteilung Schümanns gründet sich auf die 
berüchtigte 1. 23 D. 50, 17, von der man wohl mit Recht 
sagen kann, dass sie „entweder durch Schuld der Abschreiber 
verunstaltet auf uns gekommen ist oder dass Ulpian in der 
Stellung des Ausdrucks mit sehr flüchtiger Sorglosigkeit zu 
Wege gegangen sei" (Kritz, culpa S. 209), dass sie „von den 
Kompilatoren zu sehr misshandelt sei, als dass sie zu einem 
entscheidenden Beweis dienen könne 41 (Fr. Hänel, Versuch einer 
kurzen und fasslichen Darstellung der Lehre vom Schadens- 
ersatz nach heutigem röm. Recht, Leipzig 1823 S. 28), und 
an der auch Vangerow (Pandekten Bd. I S. 163) „höchst ver- 
worrene Konstruktion und höchst ungenauen Ausdruck 41 tadelt. 
Aber selbst wenn 1. 23 D. 50, 17 massgebend sein könnte, so 
würde dieselbe eine sonderbare Illustration zu Schömanns 
Theorie abgeben, da in der ganzen Stelle von seinem 3. Grad 
kein Wort gesprochen wird! Dass ferner die nautae, caupones 
und stabularii gegenüber dem Kommodatar, Mandatar etc. eine 
Sonderstellung einnehmen, wird von Schömann gar nicht be- 
achtet. Auch seine ganze Einteilung in diligentia und custodia, 
wonach die erstere gegen Deterioration, die letztere gegen Total- 
verlust sich richte (von Hasse culpa S. 376 n. a als ein Pro- 
dukt der „Verschrobenheit und Unwissenheit" bezeichnet), ist 
im höchsten Grade willkürlich und hält genauer Prüfung nicht 
Stand; so, um nur ein Beispiel anzuführen, wenn Schömann 
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im Anschluss an 1. 11 D. 18, ö, wo von einer Feuersbrunst 
die Hede ist, behauptet, Abbrennen eines Hauses sei immer 
Totalverlust, während doch das völlige Niederbrennen eines 
Haines gewiss auch bei den Römern seltene Ausnahme war 
und jedenfalls die Grenze zwischen Deterioration und Total- 
verlust in solchen Fällen schwer, wenn nicht unmöglich zu 
ziehen ist (Gegen diese Theorie s. schon Löhr, Beiträge S. 130 
N. 1). Und neben dieser Bedeutung (Sorgsamkeit gegen De- 
terioration) soll diligentia noch eine allgemeinere haben, der- 
zufolge sie auch die custodia in sich begreift! Man sieht in 
der That nicht ein, wozu dann hier die Abscheidung in zwei 
Grade dienen soll! Von der sonderbaren Erklärung der cu- 
stodia plena und minus plena haben wir schon oben gesprochen. 
Zur Unterstützung der Ansicht, dass der socius für custodia 
minus plena haftet, beruft sich Schömann auf 1. 52 §3 D. 17, 2, 
ohne zu beachten, dass hier doch von dem ganz speziellen Fall 
die Rede ist, dass Vieh ästimirt übergeben worden ist. In 
dem Schluss seiner Abhandlung endlich „Prüfung der Theorie 
des Herrn von Löhr" bekämpft Schömann die allerdings irrige 
Ansicht Löhrs, dass Diebstahl immer vermeidbar sei, kommt 
aber selbst zu dem noch sonderbareren Resultat, dass in einem 
einzigen Fall bei der locatio horrei, einfacher Diebstahl aller- 
dings immer vermeidbar sei und nie casus sein könne (S. 56); 
denn „hatte der locator keine Wächter gesetzt, sq war er in 
culpa, hatte er aber welche gesetzt, so lag bei Wahl von 
Freien culpa in eligendo vor (immer??), die Sklaven aber konnte 
er anketten, „dann konnten sie gewiss nicht selbst stehlen, 
noch auch, in gehöriger Weise durch andere abgelöst, schlafen" 
(S. 56). Das Anketten von Sklaven, um deren Einschlafen 
zu verhindern, ist in der That eine Erfindung, bei der man 
sich unwillkürlich versucht fühlt, Schümanns eigene, gegen 
Löhr gebrauchte Worte (S.57) zu zitiren: „Wer möchte solchen 
Unsinn glauben!" 

f. Theorie von Glück. 

Einen weiteren Beweis für die Thatsache, dass am An- 
fang dieses Jahrhunderts Donells Theorie vergessen worden 

2* 
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war, liefert Glück (Ausführliche Erörterung der Pandekten 
nach Hellfeld, Erlangen 1800). Er teilt die culpa nach folgen- 
dem Gesichtspunkt in drei Grade ein (Bd. IV S 330): culpa 
lata liegt vor, wenn der schädliche Erfolg der wahrscheinliche 
ist, culpa levis, wenn der unschädliche ebenso wahrscheinlich 
ist (diese sei meistens gemeint, wenn von culpa überhaupt ge- 
sprochen wird), endlich culpa levissima, wenn der schädliche 
Erfolg unwahrscheinlich sei und nur mit Hilfe ganz vorzüg- 
licher Fähigkeit, Aufmerksamkeit und Sachkenntnis vermieden 
werden konnte. Dasselbe wie culpam levissimam praestare 
bedeute der Ausdruck diligentiam praestare, jedoch drücke 
diese Redensart bisweilen auch aus, dass nur culpa levis prä- 
stirt werde. Der Ausdruck custodiam praestare sei gewöhn- 
lich, aber nicht immer, gleich culpam levissimam praestare, 
denn in 1. 5 §§ 2, 3, 15 D. 13, 6 werde diligentiam praestare 
von custodiam praestare sehr deutlich unterschieden; custodia 
zeigo vielmehr nur die Art des Fleisses an, welche auf Ver- 
wahrung einer beweglichen Sache verwendet wird und habe 
wieder drei Grade: es gebe nämlich eine custodia infima (§ 3 
J. 3, 14), media (§ 4 eod.) und summa (1. 1 § 4 D. 44, 7). 
Im Bd. IX S. 481 wird die custodia definirt als die Ver- 
pflichtung, „für alles Abhandenkommen oder Destruktion einer 
Sache einstehen zu wollen 41 ; noch deutlicher heisst es Bd. IX 
S. 252 ff. : „Die custodia geht nun nicht nur auf das möglichst 
sorgfaltige Verhüten der völligen Destruction, sondern auch 
auf Abwendung des Diebstahls und der Usucapion u (also genau 
wie Schümann); denn „die möglichste Achtsamkeit zur Ab- 
wendung des totalen Verlusts einer Sache wird im eigentlichen 
Sinn custodia genannt" (ganz ähnlich Bd. XIV S. 69). Diese 
custodia (worunter nach Glücks Einteilung wohl die plena 
custodia zu verstehen ist) werde für ein jedem guten Haus- 
vater eigenes Prädikat gehalten (Bd IX S. 479). Wer zur 
custodia verpflichtet sei, müsse unbedingt für jeden nicht ge- 
waltsamen Diebstahl einstehen (Bd. XVII S. 147); denn „man 
hielt den Fall für undenkbar, dass eine Sache, welche gehörig 
yerwahrt wird, auf keine Art gegen heimliche Entwendung zu 
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sichern gewesen wäre"; nur zwei Ausnahmen gebe es, die eine 
sei der mit Gewalt verübte Diebstahl, die andere sei der Dieb- 
stahl von Sachen, die nicht custodirt zu werden pflegen, wie 
Sklaven nach 1. 21 D. 6, 1; in diesen beiden Fällen sei Dieb- 
stahl ohne Verletzung der custodia durch, den dazu Verpflich- 
teten möglich. 

Daneben erkennt Glück noch einen ändern Begriff der 
custodia an (Bd. XV S. 140), nämlich wenn es vom Depositar 
heisse, dass ihm die custodia rei obliege (1. 1 pr. D. 16, 3), 
so sei damit nicht die Verbindlichkeit gemeint, die Sache mit 
der grösstmöglichen Sorgfalt zu bewahren, sondern die Sorge 
für Erhaltung der Sache und die Verbindlichkeit, sie an einem 
sichern Ort niederzulegen, damit sie weder entwendet noch 
beschädigt werde. Was die praestatio culpae in den verschie- 
denen Kontrakten betrifft, so stellt Glück hierüber im § 324b 
des IV. Bandes so komplizirte Grundsätze mit unendlichen 
Abteilungen und Unterabteilungen auf, dass man, wäre dies 
wirklich die Theorie der römischen Jurisprudenz gewesen, von 
einem Prinzip überhaupt kaum mehr sprechen könnte, und 
dass schon um dieser äusseren Erscheinung willen dieses Ge- 
wirr von Regeln und Ausnahmen unmöglich leitender Grund- 
satz des römischen Rechts gewesen sein kann. 

Was speziell die praestatio der custodia (= custodia plena) 
anlangt, so werden für sie haftbar gemacht: der Usufructuar 
(Bd. IX S. 252), doch nur, wenn der Niessbrauch aus Vertrag 
entstehe, nicht wenn er testamentarisch zugewendet sei (Bd. IX 
S. 480), ferner der Eommodatar im regelmässigen Fall, dass 
er allein Vorteil hat; sei dagegen der Vertrag zum Vorteil 
beider Kontrahenten abgeschlossen, so prästire der Kommo- 
datar „zwar nur culpa levis, aber doch auch custodia", hat 
der Kommodant allein Vorteil, so hafte der Kommodatar nur 
für culpa lata (Bd. XIII S. 470). Der Faustpfandgläubiger 
wird zur custodia verpflichtet in Bd. XIV S. 69 und ihm der 
Pächter und der Verkäufer gleichgestellt. 

Wir finden also bei Glück, abgesehen von der Einteilung 
der culpa in 3 statt in 4 Grade, dieselben Irrtümer, die uns 



- 22 - 

in der Lehre Schümanns begegnet sind. Auch Glück hält die 
custodia für die Pflicht, gegen Totalverlust Vorsorge zu treffen; 
um noch ein Beispiel für die Unrichtigkeit dieser Ansicht zu 
bringen, das zugleich gegen Schümann gerichtet ist (wir wer- 
den weiter unten noch mehrere andere anführen), verweisen 
wir auf 1. 36 D. 19, 1, wo die cautio damni infecti, die doch 
zweifellos nicht gegen Totalverlust, sondern speziell gegen Be- 
schädigung gerichtet ist, als pars custodiac bezeichnet wird. 
Während aber Schömann wenigstens den Versuch macht, diese 
Stelle, allerdings willkürlich genug, daraus zu erklären, dass 
aus Gründen der öffentlichen Ordnung, um Ruinen innerhalb 
der Stadt zu verhüten, der Grundsatz anerkannt worden sei, 
dass die interpositio der stipulatio de damno infecto für den 
Verkäufer pars custodiae sein solle (Handbuch des Civilrechts 
Bd. I S. 297), versucht Glück überhaupt keine Erklärung dieses 
Widerspruchs. 

Über das Verhältniss von diligentia und custodia erfahren 
wir bei Glück nichts, und die Bemerkung, dass die diligentia 
bald culpa levis, bald culpa levissima sei, trägt jedenfalls nicht 
zur Klärung der Sachlage bei; ebenso sei custodiam praestare 
nicht immer gleich diligentiam praestare, da es diesem in 1. 5 
§ 15 D. 13, Ö entgegengesetzt werde, was es aber in dieser 
Stelle wirklich sei, wird uns nicht mitgeteilt. Endlich ent- 
behrt Glücks Einteilung der custodia in infima, media und 
summa aller und jeder Begründung; denn in § 3 J. 3, 14 wird 
überhaupt nicht von custodia, sondern von negligenter custo- 
dire gesprochen, < ebenso im § 4 eod. von exacta diligentia ad 
rem custodiendam: und diese exacta diligentia soll nach Glück 
nicht einmal die plena custodia sein! Überdies wird hier der 
Pfandgläubiger zu der nach Glück „media" custodia verpflichtet, 
während Glück (Bd. XIV S. 69) denselben Pfandgläubiger für 
„custodia" schlechthin, also custodia plena haften lässt. Auch 
muss es nach dieser Einteilung der custodia in 3 Grade doch 
im höchsten Grad auffallen, dass dem Depositar nicht wenig- 
stens der geringste Grad, die custodia infima auferlegt wird, 
dass ihm vielmehr in den Quellen die Haftung für custodia 
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ausdrücklich abgesprochen wird Der Versuch der Erklärung 
dieser Erscheinung aus dem verschiedenen Gebrauch des Wortes 
custodia kann nicht als gelungen bezeichnet werden, da hier 
die „Sorgfalt im Bewahren 41 der „Sorgfalt für Erhaltung der 
Sache" gegenübergestellt wird, zwei Begriffe, die doch offenbar 
nahezu oder völlig identisch sind. 

Als neuen Irrtum endlich ausser denen, die wir schon 
bei Schömann antrafen, finden wir bei Glück noch die An- 
sicht, dass die custodia unbedingt zur Ersetzung des durch 
Diebstahl angerichteten Schadens verpflichte, dass einfacher 
Diebstahl ohne culpa des zur custodia Verpflichteten gar nicht 
möglich sei. 

2. Hasse und seine Anhänger. 

a. Theorie von Hasse. 

Haben die bisher behandelten Theorien alle mehr oder 
minder offensichtliche Widersprüche und Irrtümer gezeigt, so 
wenden wir uns nunmehr zu der Theorie, die wir schon in 
der Einleitung als die auch heute noch massgebende zu be- 
zeichnen Gelegenheit hatten, nämlich zu der Theorie von Hasse 
(Die culpa des römischen Rechts, Kiel 1815); die Bedeutsam- 
keit dieser Lehre wird ein etwas genaueres Eingehen auf die- 
selbe hinreichend rechtfertigen. 

Nach Hasse bedeutet culpa im allgemeinsten Sinn alles, 
was gegen Recht, Sitten, gute Ordnung geschieht, im juristi- 
schen Sinn jede widerrechtliche Handlung (culpa S. 12 ff.). 
Subjektiv betrachtet sei culpa das Verhältniss des Handelnden 
zur Handlung, in dem Zurechnung eintrete (S. 65), und dies 
finde statt, wenn jemand als moralische Ursache einer rechts- 
widrigen Handlung angesehen werde, so dass er die rechtlichen 
Folgen derselben tragen müsse (S. 83). Was nun die ein- 
zelnen Schuldarten anlangt, so widerlegt Hasse zuerst die An- 
schauung Löhrs, als bestehe der Unterschied zwischen dolus 
und culpa lata darin, dass ersterer das wissentliche positive, 
letztere das wissentliche negative Schaden sei, vielmehr sei 
alles wissentliche Schaden dolus und im Gegensatz dazu alles 
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Schaden aus Nachlässigkeit culpa; der Unterschied zwischen 
culpa lata und culpa levis aber beruhe in der Notwendigkeit 
der Eenntni8S der Gefahr und der Mittel, ihr vorzubeugen 
(S. 108 ff.). Eine culpa levissima gibt es nirgends, nicht ein- 
mal die lex Aquilia fordert mehr als mittelmässigen Flciss, 
die Achtsamkeit, die durchschnittlich ein diligens paterfamilias 
aufzubieten pflegt; die Einteilung in culpa levis, lovior und 
levissima ist „scholastischer Aberwitz" (S. 127 n. a). Gegen- 
stück der culpa levis (des geringsten Verschuldens, das noch 
prästirt werden muss), sei die diligentia diligentia patris- 
familias (die höchste Sorgfalt, die verlangt wird, S. 178), jen- 
seits der culpa levis beginne das Gebiet des casus fortuitus. 
Im 4. Kapitel widerlegt Hasse gründlich und ausfuhrlich die 
Dojiell'sche Einteilung in culpa in faciendo und in non fa- 
ciendo, im 5. Kapitel begründet er seine Einteilung in aquilischc 
und ausseraquilische oder Kontraktsculpa. Die aquilische Schuld, 
d. h. die ausserkontraktliche Schädigung, werde überall prä- 
stirt, bezüglich der Kontraktsculpa werde beim depositum und 
precarium nur dolus und die diesem gleichgestellte culpa lata 
prästirt, bei allen übrigen Kontrakten aber culpa levis, also 
diligentia erfordert; doch gebe es hier 2 Abstufungen: bei 
einer Klasse von Obligirten nämlich genüge die „diligentia 
quam suis u , der Beklagte wird frei, wenn er nachweist, dass 
er seine eignen Sachen auch nicht sorgsamer als die fremden 
behandelt (so der tutor, socius etc.); alle übrigen Obligirten 
müssen für die absolute diligentia aufkommen und können sich 
durch jenen Beweis nicht von der Haftpflicht befreien. Nicht 
zu verwechseln mit den Graden der culpa seien die Grade der 
praestatio eulpae; Grade der culpa gebe es nur zw#i: culpa 
lata und culpa levis, Grade der Prästation aber drei: Prästa- 
tion desr dolus einschliesslich der culpa lata, der diligentia 
quam suis und der diligentia überhaupt. Die früher ange- 
nommene Dreiteilung der culpa beruhe hauptsächlich auf der 
Verwechselung der Grade der culpa mit den Graden der 
Prästation derselben (S. 248 ff.). 

Nachdem Hasse schon in den bisherigen Kapiteln das 
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Verhältniss der custodia zur diligentia einigemal gestreift, in- 
dem er (S. 178) bemerkt, dass custodia im vorzüglichen Sinn 
diligentia omnis in custodiendo sei, dass sich custodia und 
diligentia ohne Zweifel wie species und genus verhalten (S. 232, 
290), dass die custodia ein Teil der diligentia sei (S. 235), 
und an verschiedenen Gosetzesstellen, namentlich bei Betrach- 
tung von 1. 5 § 5 D. 13, 6 nachgewiesen, dass bisweilen, be- 
sonders beim Kommodat, die diligentia überhaupt in nichts 
anderem bestehe und bestehen könne, als in der custodia 
== diligentia in custodiendo (S. 291), handelt er im 8. Kapitel 
ex professo von der custodia. 

Custodia bedeute nach gemeinem Sprachgebrauch Schutz, 
Aufsicht, Aufbewahrung (S. 371), ebenso bisweilen im corpus 
juris; diese Aufbewahrung kann nun eine fleissige oder un- 
fleissige sein. Aus dieser allgemeinen Bedeutung müssen alle 
speziellen Bedeutungen, auch die technische Bedeutung von 
custodia (und dass es eine solche gibt, wird auf S. 3 N. a 
ausdrücklich anerkannt) abgeleitet werden. Innerhalb der Obli- 
gationen könne von custodia nur soweit die Rede sein, als 
eine Pflicht bestehe zur Behütung und Bewahrung einer Sache 
gegen äussere Unfälle, die sie in ihrem Wert herabsetzen oder 
dem, der ein Recht darauf hat, entziehen würden; wem diese 
Pflicht obliege, der habe custodia im allgemeinen Sinn zu 
prästiren (S. 373). Da nun ohne besondere Verpflichtung 
niemand zu solchen Massregeln verbunden sei, so sei custodia 
immer diligentia und in dieser engeren Bedeutung sei custodia 
eine besondere, nämlich auf Schutz einer Sache gerichtete di- 
ligentia = diligentia in custodiendo, diligentia ad rem custo- 
diendam adhibita, mithin eine species diligentiae (S. 374). 
Gleichwie nun die diligentia in eine diligentia diligentis patris- 
familia8 (diligentia xar' i^o%^v) und eine diligentia quam suis 
zerfalle, ebenso spalte sich die custodia in eine custodia plena 
und in eine custodia, die dem bei Bewahrung der eignen Sachen 
gewohnten Fleiss entspreche; und gleichwie diligentia, ohne 
Zusatz gebraucht, den höheren Grad, die diligentia diligentis 
pateisfamilias bedeute, so sei mit custodia ohne weiteren Bei- 
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satz immer die plena custodia, die diligentia diligentia patris- 
familias in custodiendo gemeint (S. 375). Die custodia sei 
ein „permanenter Teil der diligentia 14 : wo immer Bewahrung 
einer Sache oder schützende Aufsicht in Frage kommt und 
diligentia zu prästiren ist, da muss auch custodia prästirt 
werden und folglich „wird man in Betreff der Verpflichtung 
immer von einer auf die andere schliessen können" (S. 376; 
ähnlich S. 441 : „wo diese, da ist jene, wo jene, da ist diese als 
Gegenstand der Verpflichtung vorhanden"). Nur müsse man sich 
hüten, die faktische Möglichkeit der custodia damit zu ver- 
wechseln; wo nämlich keine Bewahrung einer Sache in Frage 
steht, könne selbstverständlich auch nicht custodia (= Fleiss 
im Bewahren einer Sache) geleistet werden (das ist wohl der 
Sinn des etwas sonderbar klingenden Satzes: „es ist so gut, 
als wenn alle custodia angewendet worden, wenn gar keine 
anzuwenden" S. 377); wo dagegen, und das sei bei den meisten 
Kontrakten der Fäll, die Bewahrung einer Sache Haupt- oder 
Nebeninhalt des Vertrags sei, so vor allem beim Kommodat, 
da gehe die diligentia ganz oder teilweise in der custodia auf, 
da sei diligentia und custodia gerade eins und dasselbe" (S. 378). 
Im 10. Kapitel behandelt Hasse die Frage, wer die actio furti 
hat und spricht sie, abgesehen vom Eigentümer, jedem Deti- 
nenten zu, der wegen culpa dem dominus haftet; ausgenommen 
sei, wer mit dolus oder culpa lata die Sache verloren, weil 
niemand aus seinem dolus Gewinn haben solle; ferner wer 
sich gegen die diligentia quam suis verfehlt, weil dieser, um 
ein Interesse zu begründen, sich auf seine eigne Schande be- 
rufen müsste; endlich der negotiorum gestor, der protutor und 
der ausnahmsweise für diligentia haftende tutor, weil diese 
sich zugedrängt haben (S. 419). Des weiteren bekämpft Hasse 
die Löhr'scho Ansicht, dass jeder Diebstahl Nachlässigkeit des 
Bestohlenen zur Voraussetzung habe, mit treffenden Gründen: 
Löhr habe die Untersuchung, die eine rein faktische sei, zu 
einer juristischen machen wollen; „ein Gesetz kann zwar vor- 
schreiben, dass hier immer culpa angenommen werden soll, 
sie möge vorhanden sein oder nicht, aber nimmermehr, dass 
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hier culpa vorhanden sein soll' (S. 422). Das sei allerdings 
richtig, dass eine Schuldpräsumtion bei Diebstahl vorhanden 
sei (die umgekehrte Präsumtion gelte beim daranum injuria 
datum S. 536); in der Regel hafte der fullo, weil er ein In- 
teresse hat; stelle er nun die actio furti an, so erkläre er 
damit seine Schuld und das müsse ihm immer freistehen; so 
erkläre sich 1. 1 2 pr. D. 47, 2 und die übrigen Stellen, welche 
die custodia als Grund und Voraussetzung der actio furti 
bezeichnen. 

Im § 95 fasst Hasse die praestatio culpae bei den ver- 
schiedenen Kontrakten zusammen und kommt zu folgendem 
Resultat: den 1. Grad der praestatio culpae, also dolus und 
culpa lata prästiren: der Depositar, der Universalfiduciar, der 
ohne Vorteil mit einem Vermächtniss Beschwerte, der Kontra- 
hent im Fall der 1. 17 § 2 D. 19, 5, der Kommodatar, wenn 
der Kommodant allein Vorteil hat und der Precarist. 

Den 2. Grad (dolus, culpa lata und diligentia quam suis) 
prästiren: der tutor und curator, der Ehemann bezüglich der 
dos, der Kommunionsinteressent, der socius und der Kommo- 
datar, wenn beide Teile Vorteil haben. 

Für den 3. Grad endlich (dolus und culpa omnis) haften : 
der Mandatar, negotiorum gestor, tutor und Depositar, der 
sich zudrängt, Käufer und Verkäufer, Mieter und Vermieter, 
Faustpfandgläubiger, Usufructuar, der bonae fidei possessor 
nach der litis contestatio, der Erbe gegenüber den Legataren 
und der Kommodatar im regelmässigen Fall, dass er allein 
Vorteil hat (S. 498 Note *). 

Da wir uns bei dem Versuch einer eignen Theorie im 
ganzen und grossen auf den Boden der Hasse'schen Theorie 
stellen werden, so werden die einzelnen Punkte, in denen wir 
von Hasse abweichen zu müssen glauben, und die Betrachtung 
und Würdigung der Quellenstellen, mit denen Hasse das eben- 
erwähnte Schema für die einzelnen Kontrakte begründet, besser 
dort ihre Stelle zu finden haben. 

Es mögen jetzt die Theorien von drei der hervor- 
ragendsten Autoren folgen, die sich, man kann fast sagen, 
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genau der Hasse'schen Lehre anschli essen, es sind dies Van- 
gerow, Puchta und Seuffert. 

b. Theorie von Vangerow. 

Vangerow erkennt wie Hasse nur 2 Grade der culpa an 
(Pandekten Bd. I S. 162): culpa lata und culpa levis, welch 
letzterer die diligentia entspreche. Eine besondere „Richtung 
der diligentia 41 sei die custodia (S. 160 Anm); dass diese nicht 
einen besondern Grad der diligentia bezeichne, liege schon im 
Wort. Sie sei die Verpflichtung, jeden einer Sache drohenden 
Schaden (nicht bloss wie Schömann wolle, völligen Untergang, 
sondern auch Verschlechterung) zu verhüten. Wird dem zur 
custodia Verpflichteten die zu bewahrende Sache gestohlen, 
so werde Schuld des Gustodienten präsumirt, umgekehrt beim 
damnum injuria datum. Eigentümlich ist Vangerows Ansicht, 
dass wer zur custodia schon verpflichtet, dieselbe noch aus- 
drücklich verspricht, damit die Verpflichtung übernimmt, für 
Diebstahl, Entlaufen und damnum injuria datum, nicht aber 
für alle Zufälle einstehen zu wollen, denn man dürfe die Be» 
Stimmungen des § 3 J. 3,23 nicht verallgemeinern (S. 161); 
wir werden auf diese (übrigens ebenfalls aus Hasse (S. 515) 
geschöpfte^ Ansicht bei der Betrachtung des Gustodia Verspre- 
chens des genaueren zurückkommen. 

e. Theorie von Puchta. 

Gleich Vangerow schliesst sich eng an Hasse an G. F. 
Puchta in seinen „Vorlesungen über das heutige römische 
Recht" (herausgeg. von Rudorff, 5. Aufl. 1862). 

Culpa im weitesten Sinne ist ihm jedes imputable Her- 
vorbringen eines rechtswidrigen Erfolgs, im engern Sinn (mit 
Ausschluss des dolus) die Fahrlässigkeit, im engsten Sinn (mit 
Ausschluss auch der culpa lata) die culpa levis, deren Gegen- 
satz die diligentia bildet (Bd. II S. 96 ff.). Regelmässig müsse 
culpa levis prästirt werden, d. h. es werde das Benehmen 
eines verständigen Mannes erfordert. Manche Schuldner seien 
zur custodia verpflichtet, so dass dies zuweilen neben der Dili- 
genz als etwas besonders erwähnt werde. Man habe dies wohl 
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für einen 3. Grad gehalten, custodia bedeute aber ni"ht eine 
Sorgfalt eignen Grades, sondern eigner Art, nämlich diligentia 
in custodiendo, Bewachung einer Sache vor dem Abhanden- 
kommen, namentlich vor Entwendung (Bd. II S. 99). Wer 
dazu verpflichtet sei, könne es an und für sich in einem doppel- 
ten Grad sein, daher der Ausdruck „custodia diligens". Im 
technischen Sinn aber werde das Wort nur flir diligens cu- 
stodia gebraucht, denn sonst müsste es auffallend erscheinen, 
das8 dem Depositar die Verpflichtung zur custodia ausdrück- 
lich abgesprochen werde. Bezüglich der Frage, ob custodia 
stets zum Ersatz des durch Diebstahl Verlornen verpflichte, 
entscheidet sich Puchta dahin (S. 100 ff), man müsse an- 
nehmen, dass einem diligens paterfamilias eine Sache, auf die 
er besonders Acht zu haben veranlasst ist, nicht durch ein- 
fachen Diebstahl abhanden kommen könne; doch dürfe der 
Beweis der Schuldlosigkeit nicht versagt werden, wenn er auch 
schwer gelingen werde, da eben eine starke Präsumtion da- 
gegen spreche. Habe ein zur custodia schon Verpflichteter 
noch ausdrücklich custodia versprochen, so werde ihm dieser 
Beweis der Schuldlosigkeit nicht freigegeben. 

d. Theorie von Seuffert. 

Ein dritter Autor, der voll und ganz auf dem Boden der 
Hasse'schen Theorie steht, ist J. A. Seuffert (Praktisches Pan- 
dektenrecht, 4. Aufl., bes. von Dr. E. A. Seuffert). 

Die culpa zerfällt auch nach Seuffert in culpa lata und 
culpa levis; diese letztere, das geringe Verschulden, werde be- 
gangen, wenn jemand weniger vorsichtig und überlegt handelt 
als ein sorgsamer tüchtiger Hausvater, welcher über seine An- 
gelegenheiten mit voller Aufmerksamkeit und ernstem Fleiss 
zu wachen pflegt (S. 120). Soll die Diligenz sich auf die 
Verwahrung einer Sache beziehen, so werde gesagt, man hafte 
für custodia (S. 120 N. 8). Eine noch höhere diligentia werde 
niemals erfordert: „war eine Schadenszufügung nur durch eine 
solche Geistesthätigkeit, wie sie allein seiteneu Talenten eigen 
ist; oder durch eine Überspannung menschlicher Kraft abzu" 
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wenden, oder war eine Gefahr nicht vorherzusehen ohne so 
ausserordentliche Ängstlichkeit, wie sie sich nur bei kleinlichen, 
furchtsamen, misstrauischen Menschen findet, so tritt keine Zu- 
rechnung ein, der Schaden wird als zufälliger betrachtet"; 

Über die Prästation der nicht aquilischen culpa gelte im 
allgemeinen die Hegel: wer aus einem Kontrakt Vorteil hat, 
haftet für den ganzen Umfang des Verschuldens, wer keinen 
Vorteil hat, nur für dolus und culpa lata, es gebe aber Aus- 
nahmen, z. B. Mandat, negotiorum gestio, Vormundschaft etc.; 
überhaupt müsse bei jedem gegebenen Fall sowohl auf die 
Beschaffenheit des Handelnden, auf dessen Geschlecht, Alter, 
Geistes- und Körperkraft, als auch auf andere begünstigende 
oder hindernde Umstände, Zeit- und Orts Verhältnisse geeignete 
Rücksicht genommen werden (S. 122). Bezüglich der Haftung 
des Custodienten für Diebstahl äussert sich Seuffert folgender- 
massen: „wenn die Gesetze sagen, der, dem die custodia einer 
Sache obliegt, haftet für den Diebstahl, so ist dies doch nicht 
so zu verstehen, dass derselbe auch dann nicht frei werde, 
wenn er beweisen kann, diligentiam diligentis patrisfamilias 
in custodiendo geleistet zu haben 41 (S. 123); bei einem an der 
zu verwahrenden Sache begangenen damnum injuria ab alio 
datum komme es darauf an, ob custodiri potuit, ne damnum 
daretur, der Gustodient habe den Hergang nachzuweisen. 

3. Neuere Theorien. 

a. Theorie von Windscheid. 
Etwas abweichend von Hasses Lehre ist die von Wind- 
scheid in seinem Lehrbuch der Pandekten (5. Aufl.) vertretene 
Ansicht, die Pernice (Labeo Bd. II S. 345 f.), kaum mit Recht, 
als die herrschende Meinung bezeichnet. Windscheid erkennt 
zwar an, dass es im römischen Recht eine custodia gebe, die 
dasselbe bedeute wie diligentia in custodiendo, eine besondere 
Art der diligentia, nämlich die auf den Schutz einer Sache ge- 
richtete diligentia (§ 265 N. 2); dies sei aber nicht der tech- 
nische Begriff: custodia im technischen Sinn bedeute vielmehr 
die Verpflichtung, alle Ereignisse abzuwenden, welche durch 
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eine gesteigerte persönliche Obhut nnd Fürsorge hätten ab- 
gewendet werden können, so dass nur damnum fatale frei 
macht (§ 264 N. 9 litt, f); sie sei eine an und für sich über 
die Pflichten eines ordentlichen Mannes hinausgehende, spezielle 
Beaufsichtigung und Bewachung (§ 384 Note b). Zu dieser 
technischen custodia sei gesetzlich verpflichtet der nauta, caupo, 
stabularius durch das prätorische Edikt; ausserdem könne 
diese strenge Haftung natürlich durch Vertrag übernommen 
werden; stillschweigende Übernahme derselben liege bisweilen 
im Sinn des Geschäfts, wohin im besondern der römische 
horrearius gehöre (§ 401 N. 2). Der conductor operis hafte 
nicht für technische custodia, in 1. 14 § 17 D 47, 2 sei zwar 
von technischer custodia die Rede, aber der Nachdruck liege 
auf perferendae epistolae, denn sonst hätte ja der nauta etc. 
schon als conductor operis für die technische custodia haften 
müssen und das prätorische Edikt wäre vollständig überflüssig 
gewesen; auch der fullo und sarcinator haften nicht für tech- 
nische custodia, denn das Wort custodia sei in 1. 5 pr. D. 4, 9 
zweimal in verschiedenem Sinn gebraucht, das erstemal im 
technischen Sinn, nicht aber das zweitemal. Doch erkennt 
Windscheid selbst an, dass beide Interpretationen hart sind 
und „dass sie kaum jemand machen würde, wenn nicht das 
soeben bezeichnete Argument entgegenstände, so dass nicht 
aller Zweifel ausgeschlossen bleibt 44 . 

Der Fehler der Windscheid'schen Theorie und damit die 
Lösung' dieses scheinbaren Widerspruchs ruht unserer Ansicht 
nach darin, dass Windscheid das Wort „technisch 44 nicht präzis 
genug angewendet hat. Hasse sagt ganz richtig (culpa S. 2): 
„Von technischen Ausdrücken sollte man eigentlich nur dann 
sprechen, wenn Worte gegen den gewöhnlichen Sprachgebrauch 
in der Wissenschaft einen so gefesteten Sinn annehmen, dass 
sie diesen in derselben niemals oder doch nur selten gegen 
den gewöhnlichen vertauschen." Nun heisst custodia im ge- 
wöhnlichen Sprachgebrauch zweifellos soviel wie „Bewahrung", 
„Bewachung 14 , „Obhut 11 . Wird es also, wie Windscheid selbst 
zugibt, von den Juristen im Sinn von diligentia in custodiendo 
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gebraucht (§ 265 N. 2), also nicht mehr als eine Art von 
Handlangen, als etwas rein thatsächliches, sondern als eine 
besondere, nämlich auf custodia gerichtete diligentia, so ist 
zweifellos schon hiemit eine von dem gewöhnlichen Sprach- 
gebrauch abweichende Ausdrucksweise gegeben, und wenn diese 
Bedeutung oft und wiederholt in demselben Sinn wiederkehrt, 
wie dies ja ebenfalls Windscheid zugibt, so ist eben dies der 
technische Begriff der custodia und eine umfassendere Haftung, 
wie sie sich beim receptum nautarum findet, nicht der tech- 
nische Begriff, sondern eine exzeptionelle Erweiterung des- 
selben. Die Mängel der Windscheid'schen Theorie zeigen sich 
deutlich im § 384 N. 6. Hier wird bei Gelegenheit des re- 
ceptum die Frage aufgeworfen, wie sich denn die Verbindlich- 
keit des nauta, den damnum fatale befreie, von der gewöhn- 
lichen Haftung, die über culpa nicht hinausgeht, unterscheide: 
die Lösung dieses „Rätsels" soll darin bestehen, dass der nauta 
zur technischen custodia verpflichtet sei, also zu einer spe- 
ziellen Beaufsichtigung und Überwachung der Sache, er hafte 
daher unbedingt wegen Entwendung und Beschädigung nicht 
bloss seiner Dienstleute und der Passagiere, sondern auch 
dritter Personen, ausgenommen wenn vis major vorliege, d. h. 
wenn die Beschädigung sich auch durch spezielle Beaufsichti- 
gung nicht hätte abwenden lassen. Dass damit das Rätsel 
nicht gelöst ist, ist leicht zu zeigen. Denn wenn wirklich das 
Edikt den nauta zu spezieller Beaufsichtigung und Bewahrung 
verpflichtet, die über die Pflichten die einem diligens pater- 
familias für gewöhnlich obliegen, hinausgeht, wenn es von ihm 
also ausserordentliche Massregeln fordert, dann liegt in der 
Vernachlässigung dieser ihm auferlegten Rechtspflichten, könnte 
man auch einem gewöhnlichen Mann daraus keinen Vorwurf 
machen, für ihn, dem diese spezielle Beaufsichtigung gesetzlich 
geboten ist, immer eine omissio diligentiae: er hätte sich 
gegen die ihm obliegende technische Custodiahaftung verfehlt 
und eine culpa begangen: wird er also, wie Windscheid will, 
immer dann frei, wenn auch eine spezielle Beaufsichtigung 
fruchtlos gewesen wäre, m. a. W., haftet er nur dann, wenn 
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diese spezielle Aufsicht möglich und erfolgreich gewesen wäre, 
und er sie trotzdem unterliess, so geht eben doch seine Haf- 
tung über das Gebiet der culpa nicht hinaus; und es wäre 
unbegreiflich, wie 1. 3 § 1 D, 4, 9 ohne irgendwelche Erwäh- 
nung einer ihm obliegenden Pflicht zu spezieller Aufsicht, mit 
völliger Abstraktion von aller im konkreten Fall vorliegenden 
Verschuldung sagen könnte: „hoc edicto omnimodo qui re- 
cepit tenetur, eüamsi sine culpa ejus res periit vel damnum 
datum est." 

Nun gibt es aber zweifellos Fälle, bei denen trotz spe- 
zieller aufmerksamster Obhut und Überwachung eine Sache zu 
Verlust kommt, ohne dass man desswegen im entferntesten von 
vis major, von damnum fatale sprechen könnte: so sind ganz 
sicher Diebstahle denkbar, die mit solchem Aufwand von Schlau- 
heit und Geschicklichkeit ausgeführt werden, dass sie trotz 
spezieller Beaufsichtigung der zu verwahrenden Sache gelingen: 
will hier Windscheid damnum fatale annehmen, da doch das 
furtum in den Quellen von dieser Kategorie von Unfällen aus- 
genommen, ja ihr geradezu gegenübergestellt wird (1. 52 § 3 
D. 17,2)? Eine befriedigende Lösung dieses Problems scheint 
uns also mit dieser „technischen custodia 1 ' nicht gewonnen 
und nicht gewinnbar; speziell die Erklärung des zuletzt er- 
örterten scheinbaren Widerspruchs scheint uns auf ganz an- 
derem Wege möglich, als dies Windscheid versucht: nämlich 
vermittelst präziser und scharfer Abscheidung des Begriffs des 
damnum fatale vom Begriff des casus; genaueres hierüber 
müssen wir uns auf später versparen. 

b. Theorie von Pernice. 

Eine historische Entwicklung und Umgestaltung des Gu- 
stodiabegriffs behauptet Pernice (Marcus Antistius Labeo; Halle 
1878). Sein Gesammtresultat läset sich mit wenigen Worten 
folgendermassen bezeichnen: in der klassischen Periode des 
römischen Rechts war diligentia etwas selbständiges neben der 
culpa, ein plus über die culpa hinaus; erst in spätklassischer, 
sicherlich aber in justinianischer Zeit wurde die negligentia 

Eugelmann, Die custodia« praestatlo nach römischem Recht. $ 
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der culpa gleichgestellt und letztere der diligentia entgegen- 
gesetzt; ebenso war custodia ursprünglich etwas anderes als 
diligentia, verschmolz aber seit Hadrian mit dieser und er- 
scheint von da an völlig gleichbedeutend mit diligentia in 
custodiendo. 

Den Beweis für diese Behauptung beginnt Pernice mit 
der Bemerkung, bei Beurteilung der Gulpahaftung sei am besten 
von dem „ganz unbefangenen Berichte Ulpians in 1.23 D.50, 17 u 
auszugehen (Bd. II S. 231). Aus dieser Stelle folge, dass die 
älteren römischen Juristen die Begriffe diligentia und culpa 
bestimmt auseinanderhalten, der erstere sei ein plus über die 
culpa hinaus, für das in einzelnen Fällen neben der culpa 
gehaftet werde (Labeo Bd. II S. 283). Der Abschluss der 
Entwicklung des römischen Rechts zeige allerdings eine völlige 
Verschmelzung beider Begriffe; trotzdem aber müsse man sich 
mit der Thatsache auseinandersetzen, dass bei einer Reihe von 
Obligationsverhältnissen eine Haftung für diligentia und cu- 
stodia neben der Haftung für dolus und culpa vorkomme. Die 
Behauptung Hasses, in diesen Stellen werde zuerst das genus 
und dann die species aufgeführt, sei ein „haltloser Einfall" 
(S. 284 N. 4 ). Nach den Quellen komme diese selbständige 
Diligenz vor beim Kommodat, dem Pfandvertrag, Kauf, bei der 
Dotalklage, Tutel und dem fideicommissum; doch sei zweifel- 
haft, ob das alle Fälle seien. Der Begriff der diligentia müsse 
ursprünglich ein enger gewesen sein, da darüber hinaus von 
den veteres custodia verlangt werde (1. 5 § 6 D. 13, 6) und 
noch Paulus und Celsus an dieser traditionellen Dreiteilung 
festhalten; die jüngeren Juristen aber seit Julianus werfen die 
drei Begriffe schon durcheinander, ihnen ist die Diligenz das 
leitende Prinzip geworden: „in ihr geht die custodia auf 14 (S.287). 
Die custodia, welchem Wort am besten unser „Gewahrsam" 
entspreche, finde sich in doppelter, verschiedener, wenn auch 
verwandter Verwertung: als Aufbewahrung für sich und für 
andere; die Aufbewahrung für sich trete in zwei verschiedenen 
Gestalten auf: als Besitzform, indem bei Mobilien der Besitz 
erst oder schon mit dem Verlust der custodia verloren gehe, 
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und als custodia des in possessionezn missiis; hier habe der 
Begriff am wenigsten charakteristisches (S. 840 ff.). Weitaus 
am wichtigsten sei die 3. Bedeutung, nämlich die custodia alö 
Aufbewahrung für andere oder die custodia in Obligations- 
verhältnissen. Hier sei nun zunächst unleugbar, dass die cu- 
stodia etwas neben der Diligenz selbständiges ist (S. 346), 
indem die diligentia in Zweifel lasse, in welcher Weise sie 
sich an den Tag legen solle, bei custodia aber zweifellos immer 
an Obhut. über eine körperliche Sache zu denken sei. Negativ 
sei der Begriff der custodia sehr leicht dahin abzugrenzen, 
dass damnum fatale frei mache, welchen Ausdruck man, wenn 
auch von den Römern menschliche Übermacht bisweilen darunter 
begriffen wird, doch als durch Elementarkräfte angerichteten 
Schaden bezeichnen dürfe. Schwierig dagegen sei die positive 
Bestimmung des Custodiabegriffs, da die casus, quibus resisti 
non potest, niemals von den Juristen schematisch festgestellt, 
sondern nur durch Beispiele erläutert würden; jedenfalls sei 
das grosse Gebiet heimlicher Beschädigung, vor allem der Dieb- 
stahl, nicht unter jenen casus, quibus resisti non potest be- 
griffen, vielmehr dem Gebiet der custodiae praestatio zuge- 
wiesen (S. 347). 

Paradigma der Custodiahaftung sei das receptum; der 
Wirt habe ursprünglich versprochen, die Sache wieder wohl- 
behalten auszuliefern, später sei aus dieser vertragsmässigen 
eine gesetzliche Pflicht geworden. Der caupo, nauta, stabu- 
larius werde nicht zum Beweis zugelassen, dass er alle Sorg- 
falt angewendet habe und trotzdem der Schaden unvermeidbar 
gewesen sei, sondern nur zu dem Beweis, dass gewisse unab- 
wendbare Ereignisse denselben herbeigeführt hätten. Nicht 
etwa umfasste die custodia eigentlich auch die Haftung für 
Elementarereignisse, sondern es war die Tendenz der Juristen, 
„die vom Edikt ganz unbedingt und ausnahmslos ausgesprochene 
Haftpflicht auf custodia einzuschränken", sie hätten versucht, 
„um die strenge Fassung des Edikts herumzukommen"; „es 
wäre also möglich, dass die Juristen den Begriff der custodia 
hier etwas ausgeweitet hätten" (S. 349). Jedenfalls folge aus 

3* 
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den Äusserungen der Juristen beim receptum, dass die custo- 
dia auf einer von culpa und diligentia unabhängigen fides- 
pflicht beruhe. 

Auch beim horrearius liege eine gesetzliche Steigerung 
der Haftung vor, wie beim receptum, infolge einer zuerst aus- 
drücklich erfolgten, später für selbstverständlich erachteten 
und stillschweigend vorausgesetzten Abrede, die eingebrachten 
Sachen unversehrt zurückstellen zu wollen: der horrearius hafte 
unbedingt für heimliche Beschädigung, vor allem für Diebstahl, 
nicht aber für Einbruch. Auch der fullo und der sarcinator 
seien zur custodia verpflichtet (gegen Windscheid), andere 
Werkmeister aber nur dann, wenn das opus locatum auf Re- 
stitution einer zur Abänderung übergebenen Sache hinaus- 
laufe. Auch der redemtor silvae, von dem in 1. 29 D. 19, 2 
die Rede, sei zur praestatio custodiae verpflichtet (S. 352). 

Die Entwicklung des Gustodiabegriffs sei in folgender 
Weise vor sich gegangen: zuerst habe custodia die Verbind- 
lichkeit bedeutet, unbedingt für Diebstahl und Beschädigung 
einzustehen, später sei der Begriff aus praktischen Rücksichten 
auf unbedingte Haftung für Diebstahl eingeschränkt worden, 
da den Juristen der Gedanke gekommen sei, eine Beschädi- 
gung könne ja auch durch Elementarereignisse verursacht sein, 
für die haftbar zu machen gegen die Billigkeit Verstösse. Der 
nächste, allerdings nicht ausdrücklich bezeugte Schritt sei der 
gewesen, dass man zwischen abwendbaren und unabwendbaren 
Diebstählen zu unterscheiden begann. 

Dass die custodia etwas selbständiges neben der diligentia 
war, folge auch aus den Stellen, welche die Verpflichtung des 
Kommodatars schildern; es sei sehr denkbar, dass dieser ur- 
sprünglich für damnum injuria datum sowohl als für furtum 
schlechthin einzustehen hatte; die späteren Juristen aber 
bringen die custodia zweifellos unter den Gesichtspunkt der 
diligentia" (S. 354); man werde demgemäss auch kaum mehr 
eine unbedingte Haftung für Diebstahl beim Kommodat an- 
nehmen dürfen. Der Pfandgläubiger werde in den Quellen 
nach dem Muster des Kommodatars behandelt, trotzdem halt 
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es Pernice für gewagt, bei diesem eine frühere unbedingte) 
Haftpflicht- auch nur für Diebstahl anzunehmen (S. 356). Beim 
Kauf dagegen sei ursprünglich allerdings eine Verpflichtung, 
unbedingt für Diebstahl einzustehen, für den Verkäufer vor* 
handen gewesen; dies folge aus 1. 15 § 1 D. 18, 6, da „peri- 
culo esse 11 in den beiden Gliedern dieser Antithese unmöglich 
eine verschiedene Bedeutung haben könne; dasselbe Resultat 
müsse man aus den Worten des Neratiua in 1. 31 pr. D. 19, 1 
ziehen, der im Fall gewaltsamer Entwendung die Ersatzpflicht 
verneint, und überhaupt aus all den Stellen, in denen die 
custodia des Verkäufers mit der Diebstahlsklage in Verbin- 
dung gebracht wird. Zu Gajus Zeit allerdings sei auch beim 
Kauf der - Gesichtspunkt der Diligenz der alleinherrschende 
geworden. Habe der Verkäufer und der horrearius custodia 
noch ausdrücklich versprochen, so hafte der erstere unbedingt 
für Diebstahl und Sklavenflucht, der letztere sogar für Ein- 
bruch (S. 389). 

Die Ergebnisse seien also die folgenden: Die republika- 
nische Zeit kennt eine von der Diligenz unabhängige Haftung 
für custodia; diese umfasste sicher den Schutz gegen Dieb- 
stahl, wahrscheinlich auch gegen nicht gewaltsame Beschädi- 
gung; sie sei aber keine Form der Diligenz gewesen, sondern 
beruhte auf einer übernommenen fides. In Hadrianischer Zeit 
verschmolz die Haftung für custodia mit der praestatio dili- 
gentiae und erscheint nur mehr als culpa in custodiendo; nur 
in einzelnen Fällen sei aus äusseren nicht juristischen Gründen 
die custodia in vollem Umfang festgehalten worden, so beim 
reeeptum, in andern Fällen wenigstens als Haftung für Dieb- 
stahl, so beim horrearius (S. 359 ff.). 

Es ist nicht zu leugnen, dass diese Theorie etwas ausser- 
ordentlich Bestechendes hat und dass sie in der That eine 
Möglichkeit zu bieten scheint, über viele schwierige Quellen- 
stellen hinwegzukommen; die Eigenschaft einer geistreichen 
Hypothese lässt sich ihr keinesfalls abstreiten; ob sie aber 
mehr als Hypothese ist, ob es Pernice gelungen ist, überzeugend 
den Nachweis zu liefern, nicht nur, dass diess der Entwicklunge- 
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gang des Cußtodiabegriffs gewesen sein kann, sondern dass 
er es auch wirklich war, darüber lassen uns die von ihm 
zitirten Quellenstellen doch die gewichtigsten Zweifel übrig. 
Vor allem, und das ist wohl der Umstand, über den wir kaum 
hiuwegkommen können, ist es doch im allerhöchsten Grade 
auffallend, dass von dieser völligen Umwandlung der Bedeu- 
tung des Custodiabegriffs im corpus juris selber nicht ein 
einzigesmal die Rede ist; die jüngeren Juristen mussten doch 
zweifellos, so oft sie von custodia sprachen, den Gegensatz 
ihrer Anschauung zu der der veteres fühlen und betonen; von 
einer derartigen Bemerkung finden wir aber nirgends die ge- 
ringste Spur. Oder sollte wohl gar diese Umbildung von einer 
von culpa und diligentia ganz unabhängigen Ersatzpflicht zu 
einer in jenen völlig aufgehenden Pflicht zu sorgsamer Obhut 
sich in der römischen Jurisprudenz völlig von selbst, ohne den 
römischen Juristen bewusst zu werden, vollzogen haben? Das 
erscheint doch im allerhöchsten Masse unwahrscheinlich. 

Ferner halten wir die zur Rechtfertigung seiner Ansicht 
von Pernice für die einzelnen Eontrakte aufgeführten Argu- 
mente für durchaus nicht durchschlagend. Dass der Eommo- 
datar nach älterem Recht unbedingt für Diebstahl haften musste, 
sei „sehr denkbar 1 ',, bezüglich des Pfandgläubigers, der doch 
nach Pernices eigner Meinung ganz analog dem Eommodatar 
behandelt wird, wagt er eine frühere unbedingte Haftung für 
Diebstahl nicht zu vermuten. Warum diese Verschiedenheit? 
„Denkbar" ist sie beim Pfandgläubiger auch! Der ganze Be- 
weis für den Eommodatar stützt sich auf die Stellen, welche 
ihm die actio furti auf Grund seiner Gustodiahaftung zu- 
sprechen; dass zur Erklärung dieser Erscheinung nicht ein so 
künstliches Hilfsmittel vonnöten ist, werden wir unten nach- 
zuweisen versuchen. Ebensowenig überzeugend sind die Stellen, 
welche die frühere unbedingte Haftpflicht des Verkäufers für 
Diebstahl beweisen sollen. Dass periculum in 1. 14 § 1 D. 18, 6 
zweimal in verschiedener Bedeutung gebraucht werde, ist bei 
einem so schwankenden und wenig präzisen Begriff, wie dies 
anerkannntorma8$en periculum ist (s. z. B. Mommsen, Beiträge 
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zum Obligationenrecht, Braunschweig 1853, 1. Abteil. S. 239, 
Hasse, culpa S. 378, Göschen, Vorlesungen IL Bd. 2. Abteil. 
S. 79, Baron im Archiv für civ. Praxis Bd. LH S. 53: „es ist 
bekannt, dass periculum in sehr mannigfaltiger Bedeutung vor* 
kommt' 4 , ähnlich S. 68) durchaus nichts besonders auffallen- 
des; wird doch in 1. 5 pr. D. 4, 9 selbst custodia unmittelbar 
hintereinander in verschiedener Bedeutung gebraucht. Dass 
ferner Neratius bei gewaltsamem Diebstahl die Haftung aus- 
schliesst, beweist noch keineswegs für das Vorhandensein der 
Haftung beim einfachen Diebstahl, da in jener Stelle eben ein 
scharfer Gegensatz gegen die culpa erwähnt werden sollte und 
in ähnlicher Weise sehr häufig in den Quellen z. B. die Haf- 
tung für vis major verneint wird, ohne dass damit eine Haf- 
tung über culpa hinaus für einfachen casus ausgesprochen 
wäre (so z. B. in 1. 13 § 1 D. 13, 7). Bezüglich des dritten 
Arguments endlich, das Pernice zur Begründung der früheren 
strengeren Haftpflicht des Verkäufers anfuhrt, der actio furti, 
gilt das schon oben beim Kommodat Bemerkte. 

Auch die Bezugnahme und Zugrundelegung des „unbe- 
fangenen Ulpianischen Berichts 4 * in 1. 23 D. 50, 17 scheint 
uns bei der zweifelhaften Lesart dieser Stelle und der hohen 
Wahrscheinlichkeit einer Korruption derselben (die beste Er- 
klärung dieser Stelle scheint uns die von Huschke im Rhein. 
Museum VH S. 74 ff. vorgeschlagene Korrektur zu bieten) 
doch äusserst bedenklich. Endlich können wir uns auch kaum 
damit einverstanden erklären, wenn Pernice das damnum fatale, 
das allein den zur custodia Verpflichteten befreien soll, ledig- 
lich als Schaden durch Elementarereignisse definirt wissen 
will, nachdem er doch selbst unmittelbar vorher (Bd. H S. 346) 
davon gesprochen hat, dass auch See- und Strassenraub dazu 
gerechnet wird. Eine merkwürdige Äusserung Pernices haben 
wir schon erwähnt: es sei möglich, dass die Römer beim re- 
ceptum „den Begriff der custodia etwas ausgeweitet hätten 11 
(Bd. II S. 349); eine Äusserung, die desshalb doppelt merk- 
würdig ist, weil ja nach der Lehre Pernices der ganze Ent- 
wicklungsgang des Custodiabegriffs in einer fortwährenden Ver- 
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engerung und Einschränkung desselben (von ursprünglich un- 
bedingter Haftung für furtum und damnum auf blosse diligentia 
in custodiendo) bestanden haben soll. Da nach unserer später 
zu erweisenden Ansicht allerdings die custodia beim receptum 
über ihre eigentliche Bedeutung hinaus erweitert und ausge- 
dehnt wurde, so ist dieses halb unbewusste Zugeständniss eine» 
gerade die entgegengesetzte Anschauung grundsätzlichst ver- 
tretenden Autors für uns um so wertvoller. 

Jedenfalls werden wir, solange uns noch eine Möglichkeit 
bleibt, die Quellenstellen ohne diese Annahme einer histori- 
schen Umbildung des Custodiabegriffs genügend zu erklären, 
es vorziehen, einen einheitlichen Sprachgebrauch anzunehmen 
und eine so kühne und gewagte Hypothese wie die Pernice'sche 
Theorie wenn irgend möglich zu vermeiden. 

Haben die bisher dargestellten Theorien nach Hasse ohne 
Ausnahme im wesentlichen auf seinen Grundlagen gebaut (er- 
kennt doch selbst Pernice das von Hasse gefundene Resultat 
als Endpunkt der Entwicklung, als den Zustand des Justinia- 
nischen Rechts an), so haben sich die beiden nunmehr zu 
betrachtenden Theorien von dieser Anschauung völlig eman- 
zipirt: beide, unter sich völlig verschieden, weichen von der 
herrschenden Lehre prinzipiell ab: es sind diese die Theorien 
von Brinz (Lehrbuch der Pandekten 2. Aufl. 1879) und Baron 
(Pandekten 5. Aufl. 1885, ausführlicher im Archiv für civ. 
Praxis Bd. LH S. 45 ff.). Während aber Brinz wenigstens in- 
sofern einen Vorgänger hat, als Pernice den früheren Zustand 
des römischen Rechts ebenso schildert wie sich nach Brinz 
auch das Justinianische Recht darstellt, ist Baron (wenn man 
ihn nicht mit den Verfechtern der culpa levissima zusammen- 
werfen will), vollständig ohne Vorgänger, bis heute allerdings 
auch ohne Nachfolger geblieben. Ein näheres Eingehen auf 
beide Theorien wird durch die grundsätzlich oppositionelle Stel- 
lung derselben zur herrschenden Lehre hinreichend gerecht- 
fertigt erscheinen. 

o. Theorie von Brinz. 

Völlig neu und selbständig ist Brinz schon in der Defi- 
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nition der culpa, die er in folgender Weise erklärt. Die «culpa 
im Gegensatz zu dolus bestehe weder im Wollen, noch im 
Nichtwollen, sondern in einem Zwischending zwischen beiden, 
im nicht Nichtwollen (Pandekten IL Bd. 1. Abteil. S. 150): 
„Dieses Nichtnichtwollen ist noch kein Wollen . ., ist andrer- 
seits kein blosses Nichtwollen, drückt vielmehr Unentschieden- 
heit im Zustande des Nichtwollens aus", streift als culpa dolo 
proxima hart an positives Wollen und nähert sich als culpa 
levis dem reinen Nichtwollen. Das Schuldbewusstsein des so 
Handelnden liege in dem Bewusstsein des mehr oder minder 
nachlässigen, darum möglicherweise von schlimmen Folgen be- 
gleiteten Handelns, darin, dass er gleichwohl so handelt, die 
Schuld und in Verbindung mit dem üblen Erfolg das Unrecht 
und das Delikt. Verschuldung ist Übelstiftung, zu der Schuld 
(Wollen oder Nichtnichtwollen des Übels: dolus oder culpa) 
hinzutritt (IL Bd. 1. Abteil. S. 249). 

Innerhalb der Obligation kann die Verschuldung bestehen 
in non faciendo und in faciendo, letzteres an der dem Gläu- 
biger (aquilische culpa) und der dem Schuldner selbst ge- 
hörigen Sache. 

Und in allen diesen Richtungen kann sie sowohl dolus 
als culpa, culpa lata oder levis und „wenn noch weiter unter- 
schieden werden könnte", levior oder levissima sein (S. 251). 
Diligentia ist das Gegenteil der in der culpa liegenden Un- 
vorsichtigkeit, man könne aber von diligentia nur insofern 
sprechen, als im konkreten Fall culpa prästirt werden müsse. 

Was die Prästation der culpa in den verschiedenen Kon- 
trakten anlange, so könne man nicht allgemein behaupten, 
dass praestatio von culpa omnis Regel sei: faktisch allerdings 
werde in den meisten bonae fidei obligationes culpa omnis 
prästirt, eine Regel oder Präsumtion dieses Inhalts aber sei 
nirgends statuirt (S. 253 ff.); wo für omnis culpa gehaftet 
werde, sei diess entweder die Folge davon, dass der Kontrahent 
Vorteil ziehe oder dass er besonderes Vertrauen in Anspruch 
genommen habe; eine auf der besondern Natur der Verhält- 
nisse beruhende Ausnahme von der ersteren Regel liege vor 
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beim agrimensor und beim Precaristen, die trotz Vorteils nicht 
über dolus und culpa lata hinaus haften. 

Eine weitere Modifikation dieser Regel bilde die That- 
sache, dass bei der societas, Miteigentum und Miterbschaft, 
v do8 und Vormundschaft nur diligentia quam suis prästirt 
wird, indem sich bei diesen Obligirungen aus Rücksicht auf 
die Unfreiwilligkeit der Übernahme, Vielgestaltigkeit, Lang- 
wierigkeit der Aufgabe etc. einmal im Gegensatz zu der ge- 
wöhnlichen Regel „die Aufgabe nach der Person richten' 1 
müsse (S. 236 ff). 

Im § 268 wendet sich Brinz zur Besprechung der cu- 
stodia. Gustodia bedeute innerhalb der Obligationen den Schutz 
von körperlichen Sachen gegen jede Gefährde, welche nicht 
vom Hüter selbst herrührt und gegen welche Schutz noch denk- 
bar ist: es gebe nämlich Unfälle, gegen die custodia überhaupt 
nicht denkbar sei, z. B. chasma, hier trete nie Haftpflicht 
ein; ferner eine solche, gegen die custodia zwar denkbar, aber 
nicht durchführbar sei, hier trete, weil meistens Schuldlosig- 
keit vorliege, aus Billigkeitsgründen auch keine Haftung ein: 
das seien die damna fatalia. Die custodia umfasse aber nicht 
bloss Sicherung gegen das Abhandenkommen, d. i. Verlust der 
Sache, sondern auch gegen deren Untergang und Beschädigung 
durch Dritte, Tiere, Elemente, überhaupt „Bewahrung einer 
Sache gegen äussere, d. h. ausser unserm eignen Thun sich 
ereignende Unfälle, welche die Sache auf irgend eine Weise 
in ihrem Wert herabsetzen oder sie doch dem entziehen, für 
welchen wir sie bewahren sollen" (Hasse). 

Hat sich Brinz hier zur Definition der custodia selbst 
der Ausdrucksweise von Hasse bedient, so tritt er ihm ent- 
schieden entgegen in der sofort folgenden Bemerkung, es könne 
nicht zugegeben werden, dass „dieses Hüten und Bewahren 
eine blosse spocies diligentiae sei u (S. 262). Zur Widerlegung 
dieser Ansicht führt Brinz alle Truppen ins Feld. Zuerst 
spreche gegen diese Meinung die Sprache, da ja sonst die in 
den Quellen vorkommenden Ausdrücke dib'gentia in custodiendo, 
diligen8 custodia u. a. einen Fleiss im Fleiss, oder negligentia, 
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culpa in custodiendo Unfleiss im Fleiss bedeuten müssten. 
Ferner das Recht, denn es gebe eine Haftung für custodia, 
die über jeden Fleiss hinausgehe (so beim receptum und 
der locatio horrei) und eine solche, die hinter dem Fleiss 
zurückbleibe (die custodia minus plena in 1. 2 § 1 D. 18, 6 
und 1. 1 § 5 D. 44, 7); hinwiederum eine diligentia, bei der 
alle Voraussetzungen der Custodiahaftuug vorliegen und die 
doch nicht custodia heisse (so „wenn es wahr ist, dass der 
negotiorum gestor nicht custodiam prästirt u ). 

Endlich widerstreite diese Ansicht der Natur der Sache: 
custodire sei eine gewisse species von Handlungen (Posten- 
stehen, Umzäunen, Absperren, Yerschliessen etc.), mithin un- 
möglich die species eines bestimmten Quantums von Energie 
bei einer Handlung oder Unterlassung (denn das sei die dili- 
gentia). Als eine species von Handlungen könne das custodire 
den selbständigen und alleinigen Inhalt einer Obligation, die 
diligentia aber nur eine Modalität im sonstigen Inhalt einer 
Obligation bilden, dies natürlich auch da, wo custodire Inhalt 
einer Obligation ist: heisse es also von jemand, er sei dili- 
gentem custodiam schuldig, so liege darin nicht eine nichts- 
sagende Umschreibung der custodia, sondern eine notwendige 
nähere Bestimmung des Inhalts der Obligation, diess gelte nicht 
nur da, wo custodia den alleinigen, sondern auch, wo sie nur 
einen Bestandteil des übrigen Inhalts der Obligation ausmacht. 

Werde custodia ohne nähere Bestimmung des Grades ver- 
sprochen, so sei es Sache der Auslegung gewesen, ob damit 
die volle d. i. diligente oder die leichtere oder allenfalls noch 
mehr als die volle custodia übernommen sei (S. 264). 

Prüfen wir die gegen die herrschende Theorie vorgebrach- 
ten Gründe genauer! Was den ersten Grund anlangt, dass 
die Sprache dieser Ansicht widerstreite, so scheint uns bei 
dieser Behauptung der technische und der nicht technische 
Begriff der custodia nicht völlig auseinandergehalten zu sein. 
Vor allem können die Ausdrücke der Quellen „diligenter" oder 
„negligenter custodire 41 nicht von Brinz zur Unterstützung seiner 
Behauptung herbeigezogen werden; denn dass das Verbum 
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custodire einen technischen Sinn habe v dass custodire soviel 
sei als diligenter custodire hat weder Hasse noch irgend einer 
seiner Anhänger behauptet; aber auch aus dem Vorkommen 
des Ausdrucks diligens custodia kann noch nicht geschlossen 
werden, dass nicht custodia hie und da dasselbe bedeute wie 
diligens custodia. Dass custodia im gewöhnlichen Sinn nichts 
weiter als Obhut, Gewahrsam ohne jede Qualifizirung des da- 
bei bethätigten Fleisses bedeutet, steht ausser allem Zweifel, 
dass es in dieser Bedeutung auch in den Pandekten vorkommt, 
ist ebenso sicher, so z. B. in 1. 1 pr. D. 16, 3, wo dem De- 
positar custodia zugesprochen wird; gerade daraus aber folgt 
mit zwingender Notwendigkeit, dass custodia noch einen an- 
dern Sinn haben muss, in welcher (technischen) Bedeutung 
anderwärts (z. B. in § 17 Inst. 4, 1) dem Depositar die Haf- 
tung für custodia ausdrücklich abgesprochen wird. Es liegt 
also in dem Ausdruck diligens custodia auch nach der von 
Brinz bekämpften Theorie durchaus keine nichtssagende Um- 
schreibung, da hier eben custodia nicht technisch gebraucht und 
durch den Zusatz von diligens erst näher erläutert wird und mit 
diesem Zusatz versehen dasselbe bedeutet wie anderswo das 
technisch gebrauchte „custodia" ohne jeden weiteren Zusatz. 

Bedeutsamer ist der zweite Einwurf, es gebe vor allem 
eine custodia, die über den höchsten Fleiss hinausgehe. Wir 
werden bei der Betrachtung der hiefür angeführten Beispiele 
das Gegenteil zu erweisen suchen und bemerken hier nur so- 
viel, dass unseres Erachtens der horrearius nicht für mehr 
als diligentia haftet, dass beim receptum allerdings für mehr 
als diligentia gehaftet wird, dass aber hier eben eine über den 
gewöhnlichen technischen Begriff der custodia hinaus erweiterte 
Haftung vorliegt, die nur aus Gründen der historischen Kon- 
tinuität den Namen custodia beibehalten hat. 

Es gebe, fuhrt Brinz weiter an, eine custodia, die hinter 
dem Fleiss zurückbleibe, nämlich die in 1. 2 § 1 D 18, 6 und 
1. 1 § 5 D. 44, 7 erwähnte minus plena custodia; nun ist aber 
in der zweiten Stelle nicht von negligens custodia, sondern von 
einer negligenter custodita res die Rede, es gilt also hierüber 
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das schon oben über die Verwechslung von custodire und cu- 
stodia Bemerkte, aus 1. 2 § 1 cit. aber folgt gerade das Gegen- 
teil dessen, was Brinz aus ihr schliesst. Denn so wenig daraus, 
dass eine diligentia minus plena vorkommt (nämlich die dili- 
gentia quam suis), geschlossen werden kann, dass diligentia 
ohne Zusatz nicht die höchste Diligenz bedeute, so wenig 
ist dies bei der custodia der Fall. Gerade der Umstand, dass, 
wenn ein geringerer Grad der Diligenz bezeichnet werden soll, 
ein Zusatz für nötig gehalten wird („qualem suis rebus ad- 
hibere solet" oder ähnliche Worte), beweist, dass diligentia 
ohne solchen Zusatz die Diligenz des höchsten Grades bedeutet 
und genau dasselbe gilt von der custodia. Diese Auffassung 
erhält eine ausserordentlich kräftige Unterstützung durch den 
Sprachgebrauch der Quellen und speziell der L 2 § 1 D. 18, 6 
selbst. Denn es heisst dort bei der Frage nach der Haftung 
des Verkäufers: haftet er für „plena custodia, ut et diligentiam 
praestet" etc.; das heisst doch nichts anderes als: „haftet er 
für die volle custodia, so dass er auch zur Prästation der 
diligentia (ohne Zusatz, also der höchsten) verpflichtet ist?" 
Wenn aber die plena custodia die höchste Diligenz in sich 
schliesst, so ist die nächstliegende aus dem Sprachgebrauch 
hervorgehende Folgerung, dass dies eben die volle, die eigent- 
liche, die den Gustodiabegriff erschöpfende (so wird wohl „plena u 
zu erklären sein) custodia ist, dass also die custodia geringeren 
Grades, wie sie z. B. der socius prästiren muss, die minus 
plena, nicht die eigentliche, nicht die technische custodia ist 
(während die dem Depositar obliegende Bewahrungspflicht über- 
haupt nicht mehr custodia genannt wird). Ein unwillkürliches 
Zugeständniss an diese Auffassung findet sich bei Brinz selbst, 
wenn er (S. 264 ebenso S. 276) sagt: „es ist Sache der Aus- 
legung, ob die volle i. e. diligente custodia übernommen 
sei." Hätte Brinz Recht mit der Behauptung, dass die custodia 
nicht schon den Begriff der Diligenz in sich enthalte, so hätte 
er nicht schreiben dürfen: es ist Sache der Auslegung, ob „die 
plena oder minus plena" sondern ob die „diligens oder minus 
diligens custodia" zu prästiren sei. 
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Der 3. Einwand ans dem Recht selbst ist der, dass eine 
Diligenz vorkomme, die in der Beschützung von körperlichen 
Sachen vor allen den Gefahren bestehe, vor welchen custodia 
bewahrt und welche gleichwohl keine custodia sei, nämlich die 
Haftung des negotiorum gestor. Nach unserer Anschauung 
prästirt der negotiorum gestor allerdings custodia, gelingt uns 
dieser später zu führende Beweis, so fallt damit auch dieser 
Einwand. 

Endlich widerstreite die Meinung, dass custodia gleich 
diligentia in custodiendo, der Natur der Sache, da custodire 
eine Spezies von Handlungen sei, also unmöglich eine Spezies 
des Begriffs sein könne, der ein Quantum geistiger oder körper- 
licher Anstrengung bedeute. Auch hier liegt unseres Erach- 
tens eine nicht gerechtfertigte Gleichstellung von custodire 
und custodia vor. Custodire allerdings ist eine Spezies von 
Handlungen, wie die von Brinz angeführten Beispiele treffend 
zeigen; damit ist aber noch nicht ausgeschlossen, dass das 
Substantiv custodia, das die verschiedenen Handlungen, aus 
denen das custodire besteht, zusammenfasst, auch hie und da 
in den Quellen in dem Sinn gebraucht sein könne, dass damit 
eine bestimmt qualifizirte Art des custodire, nämlich das sorg- 
same custodire gemeint sei, eine Möglichkeit, die dadurch zur 
Wahrscheinlichkeit wird, dass all die von Brinz angeführten 
Thätigkeitearten wie Postenstehen, Umzäunen etc. unwillkürlich 
den Gddanken an Diligenz wachrufen, da schon in der Vor- 
nahme solcher Handlungen ein gewisses Mass von Diligenz 
liegt. Ein bedeutsames, allerdings durch die folgenden Worte 
wieder teilweise eingeschränktes Zugeständniss liegt in den auf 
Seite 264 gebrauchten Worten: „Allerdings lässt sich ein engerer 
Sprachgebrauch nachweisen, nach welchem custodia schlecht- 
hin diligens custodia bedeutet" (auch spricht Brinz von der 
„Thatsache, dass custodia schlechthin diligentem custodiam zu 
bedeuten pflegt' 4 ); allein „dass die custodia eine species dili- 
gentiae ist, ist auch mit diesem engen Sprachgebrauch nicht 
bewiesen 11 . Denn selbst wenn der geringere Schutz, den der 
Depositar der deponirten Sache angedeihen lassen müsse, 
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jends custodia hiesse und custodia ohne diligentia gar nicht 
denken wäre, so läge in der custodia doch nur eine An- 
idung oder ein Fall, mit nichten eine Art des Fleisses. Es 
«e aber nicht bloss die sorgfältige Hut custodia, so in 1. 1 
5 D. depos; auch sei custodia nicht etwa in einem bloss 
gären unjuristischen Sinn gefordert, wenn der Depositar 
;en Preisgebung der deponirten Sache hafte, endlich könne 
n mit custodia etwas ganz anderes versprechen als Diligenz. 
Warum in 1. 1 § 35 D. 16, 3 die mit der culpa zu- 
amengestellte, dem casus fortuitus entgegengesetzte custodia 
ht dieselbe sorgfältige Hut sein soll, als die sie in 1. 10 
D. 13, 6 Brinz selbst anerkennt, erscheint uns schwer be- 
tulich; und wenn in 1. 1 pr. D. 16, 3 dem Depositar alles 
gewiesen wird, quod ad custodiam rei pertinet, so scheint 
s hier allerdings custodia in einem bloss vulgären unjuristi- 
len Sprachgebrauch verstanden werden zu müssen: wie soll 
denn sonst erklärlich sein, dass in § 17 J. 4, 1 dem De- 
sitar die custodia ausdrücklich abgesprochen wird? 

Dass mit der custodia etwas „ganz anderes 11 als dili- 
ntia versprochen werden könne, dürfte in dieser Fassung 
»um richtig sein: wenn jemand, der zur praestatio custodiae 
rpflichtet ist, diese noch ausdrücklich übernimmt, so ver- 
lieht er damit nicht etwas ganz anderes als diligentia, son- 
rn diligentia, bildet nach wie vor den Hauptinhalt seiner 
3rpflichtung, nur wird ein solches Versprechen, das allge- 
einen Grundsätzen zufolge die Haftpflicht erhöhen muss, als 
q Verzicht auf die Einrede aufgefasst (die ausserdem dem 
istodienten zustehen würde), dass die Sache trotz beobach- 
ter Diligenz, also durch Zufall zu Grunde gegangen sei. 

Endlich scheint uns auch das letzte Argument nicht be- 
nskräftig: selbst wenn ein solcher technischer Sprachgebrauch, 
>mzufolge custodia ohne diligentia gar nicht zu denken, nach- 
sisbar wäre, so läge in der custodia doch nur eine Anwen- 
ing oder ein Fall, mit nichten aber eine Art des Fleisses. 
Will man den Ausdruck „Art u ganz streng nehmen, so 
it Brinz ohne allen Zweifel Recht, eine „species diligentiae" 
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(wie diess die diligentia quam suis ist) ist allerdings die cu- 
stodia nicht; wie man aber dies Verhältniss nennen will, ob 
man die custodia als besondere „Richtung", als „Nuance 41 , als 
„Manifestation" etc. der diligentia bezeichnet, das halten wir 
für die minder wichtige Frage, die wichtigste ist die: ist je- 
mand, von dem praestatio custodiae gefordert wird, damit auch 
diligentiam schuldig, wird custodia ohne Zusatz in den Quellen 
technisch für diligens custodia oder was genau dasselbe sagt, 
für diligentia in custodiendo gebraucht? Das ist mit wenigen 
Worten die These, die die herrschende Theorie aufstellt und 
die Brinz, unserer Meinung nach nicht mit durchschlagenden 
Argumenten, bestreitet. 

Im § 269 behandelt Brinz die zweite Frage: wer prästirt 
custodia? 

Hier sei zuerst zu bemerken, dass nicht überall, wo die 
Leistung einer körperlichen Sache den Inhalt der Obligation 
bilde, auch custodia prästirt werde, vielmehr erscheine diese 
letztere als besondere Haftung und müsse denn auch nach 
besonderen Gründen für dieselbe gesucht werden (S. 266). 
Es sei nun zweifellos, dass diese Haftung durch ein beson- 
deres pactum auch für die Obligationen übernommen werden 
könne, wo ausserdem nicht für custodia gehaftet wird, dagegen 
sei um so fraglicher, wann custodia gesetzlich zu prästiren sei. 
Man werde aber annehmen dürfen, dass all die, welche für 
eine fremde, aber mit Wissen und Willen des Herrn in ihren 
Händen befindliche Sache haften, in und mit dieser Haftung 
stillschweigend auch custodia übernommen haben. Der Beweis 
hiefür liege in der actio furti, welche, von Eigentümern und 
dinglich Berechtigten abgesehen, denjenigen zustehe, welche 
für custodia der gestohlenen Sache haften und im konkreten 
Fall den Verlust auch büssen müssen; heisse es daneben, dass 
die, welche für eine fremde, jedoch nicht mit Willen des Eigen- 
tümers in ihren Händen befindliche Sache haften, die actio 
furti nicht haben, trotzdem sie für Diebstahl einstehen müssen, 
so könne der Grund, weshalb ihnen die actio furti abgesprochen 
wird, nur darin gefunden werden, dass sie custodiam nicht 
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en. Nun liegt aber in den Stellen, auf die sich Brinz be- 
, doch weiter nichts ausgesprochen, als dass die, welche 
it ex voluntate domini rem tenent (so vor allem der ne- 
orum gestor) die actio furti nicht haben, keineswegs aber, 
} sie nicht custodia prästiren; die Behauptung Brinz' wäre 
tig, wenn custodia die unbedingte und unumgängliche Vor- 
setzung der actio furti bilden würde; diess ist aber nicht 

Fall, vielmehr wird oft und deutlich das Interesse des 
tohlenen am Nichtvorkommen des Diebstahls als Voraus- 
;ung für Anstellung der actio furti bezeichnet. Im prak- 
hen Resultat allerdings werden wir wenig von Brinz ab- 
chen: nach ihm wird custodia prästirt vom nauta, caupo, 
jularius, Werkmeister, Mieter, Eommodatar, Mandatar, so- 
j (nicht schlechthin, sondern im Fall der 1. 52 § 3 D. 17, 2) 
l Pfandgläubiger. Wer dagegen zur Leistung einer ihm 
lörigen Sache verbunden sei, hafte nicht für custodia, mit 
snahme des Verkäufers; dieser müsse in Ansehung der noch 
ht tradirten Sache allerdings custodiam prästiren „aus Grün- 
i, die sich denken, aber nicht behaupten lassen" (S. 269). 
Was nun die Grade der Custodiahaftung anlange, so 
scheide auch hierüber vor allem ein etwa vorliegender be- 
lderer Vertrag: so sei ein Versprechen möglich, die Sache 

leisten ganz ohne Rücksicht auf Schuld oder Unschuld des 
r Leistung derselben Verpflichteten (noch weiter scheine ur- 
rünglich die stipulatio rem salvam fore gegangen zu sein, 
mlich nicht nur auf Bewahrung, auf custodia, sondern über- 
upt auf Fortbestand der Sache, später sei allerdings auch 
j abgeschwächt worden: N. 27). Bei diesem Versprechen 
r custodia hätte also, wenn man es hätte buchstäblich aus- 
sen wollen, der Promittent für jeden Schaden aufkommen 
iissen, der durch custodia überhaupt vermeidbar, gegen den 
ätodia überhaupt denkbar ist, ausgenommen seien also nur 
e Unfälle gewesen, gegen die es eine custodia überhaupt 
cht gibt, wie z. B. chasma, ohne dass im übrigen auf Schuld 
ler Unschuld Rücksicht genommen worden wäre. Diesen Sinn 
nes Garantie-, nicht bloss eines Diligenzversprechens habe in 

Engelmann, Die custodia© praeatatio nach römischem Recht. 4 
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den Quellen jedes ausdrückliche nicht näher bestimmte Cu- 
stodiaversprechen. 

Allmählich aber sei eine mildere Praxis eingetreten. Ein 
Kreis von Unfällen, nämlich die Fälle der vis major, der 
höheren, d. h. gemeiner Vorsicht und Gegenwehr überlegenen 
Gewalt, wurden, wenn nicht das Gegenteil ausdrücklich oder 
stillschweigend vereinbart war, von der Haftung des custodia 
Versprechenden ausgenommen und den Fällen des reinen Fa- 
hims (chasma etc.), die im Custodiaversprechen von vornherein 
nicht inbegriffen sein konnten, gleichgestellt. Furtum sei keine 
vis major (ausnahmsweise erscheine es als casus in 1, 30 pr. 
D. 35, 2) und müsse daher von dem, der custodia versprocheu 
hat, immer und ausnahmslos prästirt werden. In dieser un- 
bedingten Pflicht, für Diebstahl einzustehen, zeige sich noch 
die Unabhängigkeit des Custodiaversprechens von Schuld und 
Unschuld, in der Ausnahme der vis major sei dies Prinzip 
schon durchbrochen. Wenn allerdings Verschuldung mit unter- 
laufe, könne es auch zur praestatio der vis major kommen, 
daraus dürfe aber nicht auf praestatio der vis major wegen 
Übernahme der custodia geschlossen werden. Hafte der Obli- 
girte schon an und für sich für Diebstahl, so begründe aus- 
drückliche Übernahme der custodia noch weitergehende Haf- 
tung (der horrearius hafte in diesem Fall sogar für Einbruch; 
S. 274). Abgesehen von besonderem Gedinge richte sich die 
praestatio in custodiendo nach der Prästationsverbindlichkeit 
überhaupt, es gelte also der Satz, dass wer im übrigen bloss 
dolus, oder wer culpam omnem oder nur seine Diligenz prä- 
stire, auch in custodiendo nicht anders zu halten sei. Es 
haften also Verkäufer, Eommodatare, Pfandgläubiger, Mieter 
für diligens custodia, Depositar und Precarist nur für dolus 
und culpa lata in custodiendo, socii für diligentia quam suis 
in custodiendo, denn die custodia ist „eine Leistung wie jede 
andere in obligationem deduzirte Leistung" (S. 274). 

Die Abweichung, dass eine unbedingt für furtum haftbar 
machende, also über diligentia hinausgreifende custodia prästirt 
werden müsse, komme nur aus besonderen Gründen vor und 
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dürfe nur entweder auf polizeiliche Motive, oder auf den mut- 
masslichen, vor Alters auch in ausdrücklichen Gedingen her- 
vorgetretenen Willen der Parteien zurückgeführt werden. Sichere 
Fälle dieser strengen Custodiapflicht seien nur das receptum 
und die Vermietung von Depot- und Lagerplätzen (locatio 
horreorum), nicht dagegen haften hiefiir der fullo und sarci- 
nator, noch weniger jeder Werkmeister, Kommodatar und 
Faustpfandgläubiger. 

Wir können uns im praktischen Resultat mit diesen Fol- 
gerungen fast völlig einverstanden erklären; merkwürdig bleibt 
nur, dasß Brinz aus den vielen Stellen, in denen der Kommo- 
datar, Pfandgläubiger etc. ausdrücklich zur custodia verpflichtet 
wird, nicht zu dem Schluss gelangt, dass diese custodia, die 
nicht über diligentia hinausgeht, die technische custodia sei; 
dass er vielmehr, wie wir sahen, das Vorkommen von custodia 
im Sinn von diligentia in custodiendo bestreitet oder wenig- 
stens nicht als technischen Begriff gelten lassen will. Und 
doch verpflichtet er selbst (IL Bd. 2. Abteil. S. §94) den Kom- 
modatar „zur diligens custodia, mithin zur custodia engeren 
Sinns", spricht er (S. 606) dem Depositar die Haftung für 
„custodia im engern Sinn und überhaupt für diligentia" ab 
und erläutert (S. 616) die Haftung des Pfandgläubigers dahin, 
dass er für „omüis culpa hafte, insonderheit auch für custodia 1 ' 
(ganz ähnlich bei der loc. cond. operis S. 766 und beim Man- 
dat S. 778). 

Auf die Unterscheidung von casus und vis major und 
auf die weiter von Brinz behauptete Unterabteilung des reinen 
fatums (Zufälle, gegen die custodia überhaupt nicht denkbar 
sei) werden wir unten eingehend zurückkommen. 

Wenn wir schliesslich einen Rückblick auf die Ausfüh- 
rungen von Brinz werfen, so werden wir gewahr, dass der 
Gegensatz seiner Theorie zu der herrschenden durchaus nicht 
so schroff und unversöhnlich sich darstellt, als dies bei flüch- 
tiger Betrachtung scheinen möchte. Auch Brinz verpflichtet 
den Kommodatar, den Pfandgläubiger, den Verkäufer, den Mieter 

zur custodia engeren Sinns, d. "h. zur diligens custodia, auch 

4* 
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Brinz lässt über diligentia hinaus nur den nauta und den 
horrearius haften: der ganze Kampf reduzirt sich schliesslich 
auf die Frage, ob man berechtigt sei, die custodia als dili- 
gentia in custodiendo aufzufassen und darin den technischen 
Custodiabegriff zu erblicken; diese Behauptung der herrschen- 
den Lehre allerdings halten wir durch die von Brinz dagegen 
eingewendeten Gründe nicht für widerlegt. 

d. Theorie von Baron. 

Wenn wir der Brinz'schen Theorie, obwohl wir vom theo- 
retischen Standpunkt ihr entgegentreten mussten, im prakti- 
schen Ergebniss fast durchweg zustimmen können, so glauben 
wir, vom theoretischen und praktischen Standpunkt aus gleich 
entschieden die Theorie bekämpfen zu müssen, die Baron in 
seinen Pandekten, völlig ausgebildet aber im Archiv für civi- 
listische Praxis (Bd. 52 1. Heft, Heidelberg 1869 S. 44 ff.) 
aufgestellt hat unter dem Titel: „Diligentia exactissima, dili- 
gentissimus paterfamilias oder die Haftung für custodia. u 

Baron beginnt (S. 45) mit einem entschiedenen Protest 
gegen die Ansicht, als wolle er die culpa levissima wieder 
einführen, auch er halte dieselbe für einen unwissenschaftlichen 
und unrömischen Begriff, nichtsdestoweniger aber nehme er 
eine diligentia exactissima (oder exacta, zuweilen nur „dili- 
gentia 14 genannt) an, und scheide sie von der gemeinen dili- 
gentia und von dem bonus oder diligens paterfamilias. Sein 
Ergebniss ist das folgende: Gewisse Schuldner müssen für 
jeden Schaden aufkommen, der durch Beschädigung oder Dieb- 
stahl an den geschuldeten Sachen eintritt, selbst wenn ohne 
alle culpa; nur durch Zufall oder höhere Gewalt werden sie 
frei. Diebstahl sei ganz gut ohne Schuld des Bestohlenen 
denkbar; bei diesen Schuldnern aber trete, obwohl sie viel- 
leicht ohne Schuld seien, die Verpflichtung für Diebstahl (und 
Beschädigung) zu haften ein (S. 46 N. 2), infolge dessen stehe 
ihnen die actio furti zu. Diese Haftpflicht werde in den Quellen 
bald als custodia (meist mit einem Zusatz, der sie „von der 
custodia boni patrisfamilias unterscheidet"), bald als diligentia, 
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diligentia exacta, exactissima, qualem diligentissimus pater- 
familia8 rebus suis adhibet bezeichnet 

Zu dieser diligentia exacta seien folgende Personen ver- 
pflichtet: 

1. Den Normalfall bilde der Speicherinhaber, dieser hafte 
wenigstens unbedingt für Diebstahl, über seine Haftung bei 
Beschädigung der bei ihm niedergelegten Sachen habe ur- 
sprünglich unter den römischen Juristen Streit geherrscht; 
nach der rezipirten Ansicht sei er nicht für Beschädigung 
haftbar (S. 47 ff.). 

2. Trete diese Haftung ein beim receptum nautarum, 
cauponum, stabulariorum, bei der locatio conductio operis und 
operarum (S. 51 ff.). 

3. Der Verkäufer hafte regelmässig nicht für diese exacta 
diligentia, eine Ausnahme aber finde statt beim Kauf nach 
Mass, Zahl und Gewicht (S. 59 ff.). 

4. Kommodatare haften für diligentia exacta (S. 65 ff.)* 

5. Bei der locatio conductio rei werde im allgemeinen 
nicht für custodia gehaftet, nur der Mieter von Vieh, Silber- 
geschirr und Kleidern hafte für custodia im eminenten Sinn 
(S. 73 ff.). 

6. Der Pfandgläubiger hafte für diligentia exacta, ab- 
weichender Meinung sei Paulus gewesen (S. 76 ff.). 

7. Ebenso hafte für custodia der negotiorum gestor und 
der mit einem Vindikationslegat beschwerte Erbe (S. 81 ff.). 

8. Andere Geschäftsführer aber nur ausnahmsweise: Man- 
datare überhaupt nicht, der socius bei ästimirt übergebener 
Sache, der protutor und der sich zur ausschliesslichen Ver- 
waltung drängende tutor, der Depositar, der sich zudrängt; 
endlich werde diligentia exacta prästirt in den kommodat- 
ähnlichen Fällen der 1. 10 § 1 D. 13, 6 und 1. 17 §§ 2 und 4 
D. 19, 5 (S. 84 ff.)/ 

Am Schluss seiner Ausfuhrungen wiederholt Baron die 
Versicherung, er wolle nicht den Rückschritt, den unsre Wissen- 
schaft zwischen Donellus und Thibaut gethan, wiedereinleiten; 
er bleibe auf der von Donell geschaffenen Grundlage stehen, 
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baue aber auf ihr weiter: er kenne eine bloss zweigliedrige 
culpa, aber daneben eine gesetzliche Haftung für Garantie 
(S. 98). 

Die innere Rechtfertigung dieser Haftung ohne culpa liege 
in folgender Erwägung. Ein Durchschnittsmensch könne eine 
kommodirte Sache nicht in beständiger Obhut behalten, sie 
könne ganz leicht ohne seine Schuld wegkommen, gestohlen 
oder beschädigt werden. Da sich in diesem Fall der Kom- 
modatar nicht auf den Satz berufen könne: casus a nomine 
praestantur, und der Eommodant nicht auf eine culpa des 
Kommodatars, so liege eine Lücke im Recht vor. „Soll nun 
diese Lücke unausgefüllt bleiben, und weil sie unausgefüllt ist, 
zum Nachteil des Klägers ausschlagen? des Klägers, der aus 
Gutherzigkeit die Sache verliehen und sicherlich den Schaden 
nicht erlitten hätte, wenn er die Sache behalten hätte, weil 
dann der dritte Beschädiger resp. Dieb keine Gelegenheit zum 
Vergehen gehabt hätte?" Man stehe hier vor einem legislatori- 
schen Problem, denn niemand solle durch seine Gutmütigkeit 
Schaden leiden: hier sei nur durch praktische Motive der Knoten 
zu lösen; man müsse ohne Scheu und Bedenken den Kommo- 
datar für ersatzpflichtig erklären, da dieser eigentlich doch 
die Gelegenheit zur Beschädigung herbeigeführt habe; „er 
müsste auch, wollte er die Ersatzpflicht von sich ablehnen, 
einen weitläufigen Beweis übernehmen, der ihm doch nur selten 
gelingen wird." Diese Thätigkeit habe in Rom die Juris- 
prudenz übernommen, die Möglichkeit dazu „lag in dem Satze 
der 1. 226 D. 50, 16; infolge dieser Anschauung konnte man 
eine Sorgfalt, welche nicht die geringste Nachlässigkeit zuliess, 
als einen ganz ausgezeichneten Grad von Achtsamkeit be- 
zeichnen". So sei der diligentissimus paterfamilias und die 
exactissima oder exacta diligentia nur anscheinend eine Steige- 
rung von hergebrachten technischen Begriffen, in Wahrheit 
aber enthalten sie den neuen Gedanken der Garantiehaftung 
bis zum casus und zur höheren Gewalt. Überall, wo das 
römische Recht diese Haftung anerkenne, sei dies aus prak- 
tischen Rücksichten, zur Befriedigung von Yerkehrsbedürfnissen 
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geschehen, dieselben Verkehrsbedürfnisse aber drängen heute 
ganz entschieden darauf hin, auch die Wohnungsmiete, bei 
der im römischen Recht custodia noch nicht verlangt wurde, 
in den Kreis der die diligentia exacta erheischenden Obli- 
gationen zu ziehen. 

Man wird wohl behaupten dürfen, dass diese Theorie, 
ganz abgesehen von der Art der Argumentation, auf die sie 
sich stützt, znm Widerspruch geradezu herausfordert. 

Vor allem erscheint es sonderbar, dass gleich das ersto 
Beispiel dieser Obligationen, die Haftung des Speicherinhabers, 
die wie Baron (S. 50) sagt, den Normalfall bildet, eine scharfe 
Ausnahme von der allgemeinen Regel enthalten soll, da nach 
der rezipirten Ansicht die unbedingte Haftpflicht für Beschä- 
digung, die sonst die regelmässige Folge der Haftung für di- 
ligentia exacta, für custodia ist, hier nicht Platz greift. Noch 
mehr in die Augen springend und noch verhängnissvoller, ja 
nach unserer Ansicht der Grundfehler der ganzen Baron'schen 
Theorie ist die mangelhafte Erfassung des Casusbegriffs. Die 
diligentia exacta macht für jeden Schaden verbindlich, „der 
durch Beschädigung oder Diebstahl eintritt, selbst ohne alle 
culpa, nur Zufall und höhere Gewalt macht frei (S. 46, 
ebenso S. 93: „man erwäge, dass eine Sache ohne seine 
Schuld, aber auch nicht durch Zufall . . beschädigt wird' 1 ). 
Wie in aller Welt aber soll das möglich sein, und was denkt 
sich Baron überhaupt unter Zufall, wenn zwischen ihm und 
der culpa noch ein Mittelglied vorhanden sein soll? Man wird 
unwillkürlich an die Beschreibung der culpa levissima durch 
Vinnius (Comment. ad J. üb. 3 tit. 25 § 5 N. 2) erinnert, an 
das „medium aliquid inter culpam et casum fortuitum" und 
an die scharfe Kritik Hasses (culpa S. 384 Note b): „Ihm 
schwebte die culpa levissima in der Luft zwischen casus und 
culpa, und je nachdem es ihm bequem war, zog er sie bald 
auf diese, bald auf jenen nieder oder liess sie wieder fliegen.' 1 
Paöst das nicht genau auf die Baron'sche diligentia exacta? 
Hätte Baron auch nur einmal den Versuch gemacht, den civil- 
rechtlichen Casusbegriff zu definiren, so hätte ihm der innere 
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Widerspruch seiner Lehre augenblicklich vor Augen treten 
müssen, einen solchen Versuch aber finden wir in der ganzen 
Abhandlnng nicht, obwohl sehr viel von casus, vis major und 
damnum fatale darin die Bede ist. Ebenso schlimm bestellt 
ist es mit der von uns ziemlich ausfuhrlich zitirten „inneren 
Rechtfertigung" der Baron'schen Theorie. 

Das Hauptargument bildet das Prinzip, das? niemand 
von seiner Gutmütigkeit Schaden haben solle. Allein fürs erste 
gibt es im römischen und überhaupt im Recht dies Prinzip 
nicht; das Recht ist nicht dazu da, um gutmütige Leute vor 
Schaden zu schützen; denn „vigilantibus jura sunt scripta" 
und Beispiele dafür, dass jemand aus seiner Gutmütigkeit 
einen Nachteil erleidet, den das Recht nicht heilen kann noch 
will, brauchen wohl nicht erst angeführt zu werden. Zweitens 
aber würde, selbst wenn dieses Prinzip wirklich im römischen 
Recht anerkannt gewesen wäre, diess nicht das mindeste für 
die Baron'sche Theorie beweisen. Mit ziemlicher Willkür wählt 
Baron bei seiner Beweisführung den Kommodatar, einen Fall, 
bei dem allerdings in der Regel (obwohl auch keineswegs 
immer) Gutmütigkeit den einen Kontrahenten zum Abschluss 
des Vertrags bestimmte, und leitet aus diesem singulären Fall 
die „innere Rechtfertigung" seiner Theorie ab. Wie steht es 
denn aber mit dem Faustpfandvertrag, bei dem doch auch nach 
Baron für diligentia exacta gehaftet wird? Gibt der Schuldner 
das Pfand wohl auch aus Gutmütigkeit? Oder erhält der Wirt 
und der Schiffer die eingebrachten Sachen infolge der Gut- 
mütigkeit des Inferenten? Und ist vielleicht der Vermieter 
einer Wohnung, eines Porzellanservices, eines Buches weniger 
gutherzig, als der Vermieter von Silber, Vieh und Kleidungs- 
stücken? 

Ganz ebenso ungerechtfertigt ist Barons Behauptung, der 
Kommodatar habe eigentlich den. Diebstahl, der an der kom~ 
dirten Sache begangen wurde, selbst verursacht, denn wäre 
die Sache beim Kommodanten geblieben, so hätte der Dieb 
gar keine Gelegenheit zum Diebstahl gehabt. Auch nicht, 
wenn der Dieb beiden Kontrahenten seinen Besuch abgestattet, 
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oder wenn beide in demselben Hause oder Zimmer wohnen? 
Der Kommodatar, sagt Baron, müsste, um sich zu befreien, 
„einen weitläufigen Unschuldsbeweis antreten, der ihm doch 
nur selten gelingen könnte". Also aus Rücksicht auf die Be- 
quemlichkeit des Kommodatars, um diesem einen schwierigen 
Beweis zu ersparen, sprechen wir ihm lieber die Möglichkeit 
eines Unschuldbeweises überhaupt ab und machen ihn unbe- 
dingt haftbar? Eine eigentümliche Art von Zuvorkommenheit! 
Und in welchem Fall machen wir uns einer grösseren Un- 
billigkeit schuldig, wenn wir einen Kontrahenten, der allen 
geforderten Fleiss aufgewendet hat und trotzdem den Dieb- 
stahl nicht verhindern konnte, zum Ersatz des Schadens zwingen, 
oder wenn wir diesen Zufall (denn ein solcher liegt ja dann 
vor) dem allgemeinen Grundsatz zufolge, den dominus tragen 
lassen (warum sich der Kommodatar nicht auf diesen Grund- 
satz berufen könne, wie Baron behauptet, ist schwer be- 
greiflich!) und den pflichtgetreuen Kontrahenten zu nicht mehr 
als zur Cession der Klage verpflichten? Dass das Verkehrs - 
bedürfhiss diese Ausdehnung fordere, ist ebenso falsch, im 
Gegenteil werden wir Goldschmidt Recht geben müssen, wenn 
er (Zeitschrift für das gesammte Handelsrecht, HI. Bd., Erlangen 
1860 S. 369) selbst beim receptum, wo doch jedenfalls die 
denkbar strengste Haftpflicht angezeigt ist, erklärt, dass „dem 
praktischen Bedürfniss mit der Haftung für diligentia sicher- 
lich genügt wäre". Auch die sonderbare Behauptung, dass 
nur der Mieter von Kleidern, Vieh und Silbergeschirr für cu- 
stodia hafte, macht einen seltsamen Eindruck und nimmt nicht 
gerade für diese Theorie ein. In der That, ohne die aller- 
zwingendsten und unwiderleglich sten Quellenzeugnisse wird sich 
niemand entschliessen können, dieser Theorie zuzustimmen, die 
aller Billigkeit widerspricht, die zwischen Zufall und Mangel 
jeglicher culpa noch ein Zwischenglied entdeckt, die (S. 78) 
die Haftung für exacta diligentia als „scharfe Ausnahme" er- 
klärt und dieselbe Haftung bei den allerwichtigsten und häufigst 
vorkommenden Kontrakten als Regel annimmt. Ist denn aber 
diese merkwürdige Haftung in den Quellen wirklich anerkannt, 
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X 

haben die römischen Juristen der von Baron aufgestellten 
Theorie gehuldigt? 

Lassen wir die von Baron zitirten Quellenstellen selbst 
sprechen. 

Den Grundpfeiler seines Gebäudes bildet eine Stelle, „die 
man zu Ehren ihres eminenten Autors (Paulus) am besten mit 
Stillschweigen übergeht" (Binding, Die Normen und ihre Über- 
tretung, Leipzig 1877, Bd. II S. 379 Note 578), nämlich 
die 1. 226 D. 50, 16: „Magna negligentia culpa est, magna 
culpa dolus est." Das soll nach Baron heissen: Nicht jede 
Nachlässigkeit ist culpa, sondern erst die grosse; neben der 
grossen gibt es nun eine kleine; deren Begehen involvirt 
zwar durchaus keine culpa, ist aber doch vermeidlich, und 
wenn nicht vermieden, Grund zur Haftung (S. 45); man legte 
nicht jede, sondern nur die grosse Nachlässigkeit als culpa 
aus; „mithin konnte man die Sorgfalt, welche nicht die ge- 
ringste Nachlässigkeit zulässt, als einen ganz ausgezeichneten 
Grad von Achtsamkeit bezeichnen" (S. 94). Kaum weniger 
gezwungen erklärt diese Stelle Hasse (culpa S. 276 ff.): „Es 
konnte bezweifelt werden, ob eine Nachlässigkeit dolus sein 
könnte und ob ein grosser Grad derselben, wenn er etwa zu- 
gleich in eignen Sachen gewöhnlich sei, für dolus zu halten, 
nun ist zwar diligentia levis, wenn bloss diligentia quam suis 
oder gar culpa lata zu prästiren ist, wie wir oben geseheu 
haben, gar nicht culpa, wenn sie suis rebus consueta ist, aber 
negligentia magna muss, wo überhaupt Fleiss anzuwenden ist, 
schon an und für sich immer culpa und immer ein Zeichen 
von arger Gesinnung sein." 

Nach unserer Ansicht kann eine Stelle von der Allge- 
meinheit wie 1. 226 cit. überhaupt niemals zur Grundlage eines 
ganzen Systems dienen. 

Es ist eine schon oft ausgesprochene Bemerkung, dass 
die römischen Juristen mit solchen allgemeinen Bemerkungen 
nicht allzu skrupulös waren, dass sie sehr oft derartige, be- 
sonders antithetisch zugespitzte Sentenzen als allgemein ver- 
bindlich hinstellen, die im einzelnen die mannigfachsten Aus- 
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nahmen zeigen : ein Beispiel bietet das in verschiedenen Wen- 
dungen wiederkehrende: qui jure suo utitur, neminem laedit, 
ein Satz, den wir in dieser allgemeinen Fassung geradezu als 
falsch bezeichnen dürfen. Bestand doch die Stärke der römi- 
schen Rechtswissenschaft „in der Anwendung und Ausbildung 
der Rechtsbegriffe, dagegen keineswegs in der korrekten De- 
finition" (Binding, Normen Bd. II S. 343). Die Stelle darf also auf 
keinen Fall wörtlich aufgefasst werden. Paulus will unserer An- 
sicht nach nichts weiter sagen als : Die culpa (gleich Nachlässig- 
keit) ist ein sehr weiter Begriff: während in manchen Eontrakten 
ein gewisser Grad von Nachlässigkeit gar nicht zugerechnet 
wird, sondern erst „magna negligentia culpa est", ist andererseits 
bisweilen die Nachlässigkeit so gross (nämlich bei der culpa 
lata oder dolo proxima), dass sie dem dolus gleichgestellt 
wird: „magna culpa dolus est." Auch Pernice verwirft (Labeo 
Bd. II S. 335 N. 20) die Baron'sche Erklärung, indem das 
argumentum a contrario nur den Satz liefern könne: „kleine 
Negligenz ist keine culpa". Jedenfalls kann in dieser Stelle 
kein Beweis für die Baron'sche Theorie erblickt werden, da 
ja in derselben von seiner diligentia exacta nicht im ent- 
ferntesten die Rede ist! 

Was Baron von dem Speicherinhaber und von den nautae, 
caupones, stabularii sagt, ist im allgemeinen richtig, bei den 
letzteren wenigstens tritt zweifellos eine Haftung auch ohne 
culpa ein, ganz anders aber verhält es sich mit "den nun bei 
Baron folgenden Kontrakten. Vor allem soll der Werkmeister 
unbedingt haften wie der Schiffer und Wirt; und doch wird 
in den Quellen die Haftpflicht der letzteren in den bestimmte- 
sten Ausdrücken als etwas abnormes, nur aus praktischen 
Motiven eingeführtes bezeichnet. 

Die Hauptstelle, worauf sich Baron beruft, ist 1. 5 pr. 
D. 4, 9. Und doch steht in dieser Stelle weiter nichts, als 
dass ebenso, wie die nautae mercedem non pro custodia ac- 
cipiunt, trotzdem aber custodiae nomine tenentur, auch der 
fullo und sarcinator, obwohl sie ihren Lohn nicht für die Auf- 
bewahrung der ihnen übergebenen Sachen erhalten, für custodia 
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haften. Von dem Grad der Haftung selber ist also in dieser 
Stelle gar nicht die Rede, sondern es wird nur bemerkt, dass 
die Gustodiahaftung unabhängig ist von einer dafür gewährten 
Bezahlung und hierin wird der fullo dem nauta gleichgestellt 
(Brinz, Pand. II. Bd. 1. Abteil. S. 275 N. 40). Am klarsten 
sei Barons Meinung bestätigt durch 1. 25 § 7 D. 19, 2. Hier 
sei der Werkmeister unbedingt für culpa seiner Gehilfen 
(„quorum opera uteretur u ) verantwortlich gemacht, und diese 
könne auch ohne irgendwelche culpa auf seiner Seite eintreten. 
Nun ist aber geradezu unbegreiflich, wie Baron nicht durch 
den Fortgang der Stelle von der Unrichtigkeit seiner An- 
schauung überzeugt worden ist: „culpa autem abest, si omnia 
facta sunt, quae diligentissimus quisque observaturus fuisset." 
Der Sinn dieser Worte ist klar : sehr oft wird, wenn die Leute, 
die den Transport besorgten, die Sache beschädigt haben, eine 
culpa des dominus negotii vorliegen, entweder in der Auswahl 
der Arbeiter oder wegen mangelhafter Überwachung des Trans- 
ports oder weil er überhaupt die nötigen. Vorsichtsmassregeln 
zu treffen versäumte; ist das aber nicht der Fall, hat er alles 
gethan, was ein sorgsamer paterfamilias in gleicher Lage ge- 
than hätte, dann ist keine culpa vorhanden und der Werk- 
meister frei. Kann man die Beschränkung der Haftpflicht auf 
culpa und den Umfang dieser culpa selbst deutlicher aus- 
drücken? Ebenso wie hier geschehen, erklärt diese Stelle (über 
die, wie Löhr, Beiträge zur Theorie der culpa S. 1 29 berichtet, 
schon zu seiner Zeit 5 falsche Erklärungen bestanden), Wyss 
(Die Haftung für fremde culpa nach röm. Recht, Zürich 1867 
S. 104). Auch Windscheid (Pand. § 401 N. 6) hält die An- 
nahme einer culpa in eligendo für „nicht zu gewagt"; dagegen 
erblickt Goldschmidt (Zeitschr. für d. ges. Handelsrecht Bd. III 
S. 93) in dieser Stelle einen der wenigen Fälle, wo das römische 
Recht eine unbedingte, über culpa in eligendo hinausgehende 
Haftung des Dienstherrn für seine Leute anerkennt. 

Aus all den weiter von Baron zitirten Stellen geht nicht 
mehr hervor, als dass der fullo und sarcinator und da, worin 
wir Baron völlig beistimmen, diese nur als Beispiele anzu- 
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sehen sind, jeder Werkmeister custodia prästirt, für den von 
ihm behaupteten Umfang dieser Haftpflicht aber beweisen sie 
nicht das Mindeste. 

Auch bei der locatio conductio operarum soll dieselbe 
Haftpflicht eintreten, da sie im wesentlichen der locatio con- 
ductio operis gleich sei und in 1. 14 § 17 D. 47, 2 der Sklave, 
dem ein Brief zur Besorgung übergeben worden ist, dem caupo 
und magister navis gleichgestellt werde; nun ist aber fürs erste 
nicht erwiesen, wenn auch möglich, dass in dieser Stelle an 
eine locatio conductio operarum gedacht ist, und ausserdem 
heisst es in 1. 14 § 17 cit.: est causa ejus similis der des 
caupo etc.; nam his damus furti actionem; also nur darin 
besteht die Ähnlichkeit (von einer Gleichstellung ist keine 
Bede), dass beide die actio furti haben, nicht aber in ihrer 
Haftpflicht. 

Dass der Verkäufer nicht für custodia haftet, soll folgen 
aus 1. 35 § 4 D. 18, 1 und aus 1. 11 D. 18, 6. Beide Stellen 
beweisen allerdings, dass der Verkäufer nicht für die Baron'sche 
custodia haftet, sondern eben nur für die custodia qualem 
bonus paterfamilias suis rebus adhibet, nicht für Zufall; für 
Barons Theorie selbst folgt daraus gar nichts. 

Wie hilft sich nun Baron gegenüber Stellen wie 1. 36 
D. 19, 1, wo Paulus mit klaren unzweideutigen Worten sagt: 
„venditor ante traditionem custodiam et diligentiam praestare 
debet"? Auf sehr einfache Weise! „Sicherlich bloss die cu- 
stodia boni patrisfamilias meint Paulus in 1. 36 D. 19, 1" (S. 61). 
Zwar ist nach Baron die custodia ohne Zusatz der höchste 
Grad, gleich diligentia exactissima und hier fehlt jeder be- 
schränkende Zusatz, aber das scheint hier nicht beachtet zu 
werden! Mit derselben Leichtigkeit wird 1. 14 pr. D. 47, 2 
erklärt: auch hier bedeutet die dem venditor ante traditionem 
zur Pflicht gemachte custodia „sicherlich' 4 nur die custodia 
boni patrisfamilias. Dann muss freilich der Verkauf nach 
Mass, Zahl und Gewicht, wo die Custodiahaftung doch nicht 
hinweggeleugnet werden kann, als äusserst merkwürdige Aus- 
nahme erscheinen (S. 62 ff.). 



- 62 - 

Falsch ist wieder der Schluss, dass hier unbedingt für 
Diebstahl gehaftet werden solle: denn daraus, dass damnum 
fatale den Verkäufer frei macht» folgt noch keineswegs, „dass 
der Verkäufer unbedingt für Diebstahl einstehe 41 (S. 64). 

Für den Kommodatar soll die unbedingte Haftpflicht 
folgen aus 1. 5 § 4 und § 13 D. 13, 6, In der ersten Stelle 
wird der Kommodatar für haftbar erklärt, wenn er beim Brand 
eines Hauses seine eignen Sachen den fremden vorgezogen 
hat, wenn er „quum posset res commodatas salvas facere, suas 
praetulit". Ulpian soll hier die Rettung beider, der eignen 
und der kommodirten Sachen nicht für möglich halten; in 
dem hier besprochenen Fall könne man dem Kommodatar nicht 
vorwerfen, dass er. bei den kommodirten Sachen eine geringere 
Sorgfalt angewendet habe als bei den eignen; also hafte der 
Kommodatar auch ohne alle culpa (S. 69). Wir werden auf 
diese Stelle, auf deren Auslegung schon soviel Mühe verwendet 
worden ist, weiter unten zurückkommen; hier nur soviel, dass 
man unserer Ansicht nach sehr wohl von culpa sprechen kann, 
wenn ein Kommodatar bei einem Brand suas res den kommo- 
dirten praetulit, dass man mit vollem Recht, wenn auch sein 
Verschulden ein sehr geringes ist, von ihm sagen kann, dass 
er den kommodirten Sachen eine geringere Sorgfalt zugewendet 
hat als seinen eigenen. 

Noch weniger beweist für Baron § 13 desselben Frag- 
ments: es ist ein Sklave mit einer Schüssel kommodirt worden 
(„was das zu bedeuten hat, ist mir ganz unklar 41 bemerkt hiezu 
Pernice Labeo II S. 854 N. 40 ; unserer Meinung nach erklärt 
sich dies Rätsel sehr einfach: jemand hat zu einem Gastmahl, 
da ihm sowohl Tafelgeschirr als Bedienung mangelte, sich eine 
Schüssel und einen Sklaven als Aufwärter leihen lassen, selbst- 
verständlich schickt der Kommodant die Schüssel durch den 
zugleich mit übersendeten Sklaven); hier erscheint auch die 
Schüssel als kommodirt, daher („quare") „culpam in eo quoque 
praestandam". „Wessen culpa?" sagt Baron (S. 70); „offen- 
bar die des Sklaven, denn er hat die Sache verloren! 14 Keines- 
wegs, sondern seine eigne culpa auch in Bezug auf die Schüssel 
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(nicht bloss in Bezug auf den kommodirten Sklaven), diess und 
nichts anderes heisst das „in eo quoque"; jeden Zweifel be- 
seitigt die Fortsetzung der Stelle: wenn der Sklave mit der 
Schüssel flieht, so haftet der Eommodatar nicht, nisi fugae 
praestitit culpam; also hier wird ausdrücklich der Kommo- 
datar nur für culpa verantwortlich gemacht. Auch Windscheid 
(Pand. § 375 N. 8) sagt: „1. 5 § 13 comm. ist, wie das Fol- 
gende zeigt, nicht von einer culpa servi, sondern von einer 
culpa des Kommodatars zu verstehen 1 ' und hält die Ansicht, 
als ob dem Kommodatar eine Verpflichtung zur gesteigerten 
Obhut obliege, für „nicht genügend begründet" ; noch schärfer 
drückt sich Pernice bei Besprechung der 1. 5 § 13 cit. aus 
(Labeo Bd. II S. 354 N. 40 ): „völlig missversteht Baron diese 
Stelle". 

Nun fühlt Baron selbst, dass man ihm 1. 20 D. 13, 6 
entgegenhalten werde: Geliehenes Silbergeschirr schickte der 
Kommodatar durch einen Sklaven zurück, bei dessen Auswahl 
er alle Vorsicht angewendet; wenn nun der Sklave von einigen 
Schuften betrogen wird, die ihm das Silber abschwindeln, so 
ist der Kommodatar nicht verantwortlich. Hier habe der Jurist 
auch den Sklaven für ganz schuldlos gehalten und überhaupt 
damnum fatale angenommen (S. 70). Betrug („deciperetur") 
als damnum fatale aufzufassen, ist doch ein sehr gewagter 
Erklärungsversuch! Ebensowenig gerechtfertigt ist die Bezug- 
nahme auf 1. 10 § 1 D. 13, 6, die vielmehr im Zusammen- 
hang mit 1. 11 und 1. 12 hoc tit. ganz deutlich das Resultat 
gibt, dass bei Zurücksendung der kommodirten Sache für nichts 
weiter als für culpa in eligendo gehaftet wird (am Schluss der 
1. 12 § 1 scheint uns das „commonendi causa" auf mora des 
Kommodatars zu deuten, hier haftet allerdings der Kommo- 
datar auch über culpa hinaus, aber wegen der mora, nicht 
wegen seiner Custodiahaftung). 

Endlich führt Baron sogar 1. 16 D. 13, 1 für sich an. 
Hier wird der Unterschied zwischen der condictio furtiva und 
der actio commodati als darin bestehend angegeben, dass man 
mit der condictio auch angegriffen werden kann, etiamsi sine 
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dolo malo et culpa interierit res, während bei der actio com- 
modati „non facile ultra culpam tenetur is, cum quo agetur u . 
Und daraus soll eine Haftpflicht des Kommodatars ohne jede 
Rücksicht auf culpa, über jede culpa hinaus folgen! Die Aus- 
drucksweise non facile ist vorsichtig und ganz korrekt, weil 
in der That Falle vorkommen können, in denen auch eine 
Haftung für Zufall eintritt, so wenn der Kommodatar die Sache 
ästimirt übernommen hat (1. 5 § 3 D. 13, 6) oder wenn er 
custodia noch ausdrücklich versprach Der Erklärungsversuch, 
den Baron (S. 71 N. ") unternimmt: „nicht leicht haftet man 
über culpa hinaus, aber man haftet doch möglicherweise" be- 
darf keiner Widerlegung. 

In die grösste Verlegenheit kommt aber Baron bei der 
locatio conductio rei; das seltsame, schon erwähnte Ergebniss, 
dass nur der Mieter von Silber, Vieh und Kleidungsstücken 
für custodia haftet, gewinnt er auf folgendem Wege: Dass in 
1. 14 § 16 D. 47, 2 die res locatae den kommodirten Sachen 
gleichgestellt werden, wird rasch abgethan: „wir müssen uns 
nach andern Quellenzeugnissen umsehen" (S. 73). Nun gibt 
es zwar einige Stellen (1. 9 pr., 1. 11 § 3, 1. 13 § 1 D. 19,2), 
worin die Haftung des conductor rei auf dolus und culpa be 
schränkt wird, allein „ihnen ist keine Bedeutung beizulegen, 
da die Haftung für custodia gar nicht in Frage kommt". Da- 
gegen sei in § 5 J. 3, 24 allerdings von custodia die Rede. 

Hier wird, wie Baron ganz richtig bemerkt, die Haftung 
des conductor auf das bonum et aequum, d. h. auf culpa levis 
beschränkt. Statt nun aber, wie es das Natürlichste wäre, in 
den nun folgenden Worten ein Beispiel hiefür zu erblicken, 
sieht Baron in diesen eine scharfe Ausnahme. Dass eine solche 
Ausnahme ohne alle Markirung des Gegensatzes durch sed oder 
autem an die Regel gereiht wird, wäre doch im höchsten Grad 
sonderbar. Noch sonderbarer aber ist die Rechtfertigung dieser 
Ansicht, nach der gerade die Mieter von Kleidern, Silberzeug 
und Vieh (und nur diese!) für custodia haften sollen. „Kleider 
pflegt man auf dem Leib zu tragen (alle??), Silbergeschirr hat 
man, wenn man es mietet, in beständigem Gebrauch und Ob- 
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sieht, Zugtiere läset man nicht ohne Hüter u (S. 74). Wie 
nun, wenn die Kleider bei Nacht, oder wenn andere Kleider 
als die man auf dem Leib trägt, gestohlen werden, wenn 
Silbergeschirr von den mit der Reinigung desselben beschäf- 
tigten Personen, Zugtiere aus dem Stall entwendet werden? 
„Und das wird angenommen", sagt Pernice (Labeo II S. 335) 
bei Besprechung dieser Meinung Barons, „auf Grund zweier 
schlechtstilisirter, aus verschiedenartigen Bestandteilen zu- 
sammengeflickter Institutionen-Stellen ; nach einer inneren Be- 
gründung dieser seltsamen Regelwidrigkeit sieht man sich ver- 
gebens um; S. 74 wird man nicht dafür gelten lassen 41 . Dass 
die Wohnungsmiete nicht als Beispiel erwähnt wird, ist durch- 
aus nicht so auffallend wie Baron annimmt, weil die nächst- 
liegen ien, dem Juristen gerade durch den Kopf schiessenden 
Beispiele dem Zweck, die ganz allgemein für die locatio con- 
duetio rei ausgesprochene Haftung zu illustriren, völlig ge- 
nügten. Nun ist aber, damit gar kein Zweifel übrig bleiben 
kann, noch eine Kodexstelle vorhanden (1. 28 Cod. 4, 65), die 
wörtlich sagt: „In judicio tarn locati quam condueti dolum et 
custodiam, non etiam casum, cui resisti non potest, venire 
constat". Wie hilft sich Baron dieser Stelle gegenüber? Wieder- 
um sehr einfach. Der den Kaiser befragende Privatmann war 
„wahrscheinlich 44 (!) der Ansicht, dass der Mieter für casus 
aufkomme: der positive Teil der Stelle ist „etwas flüchtig kon- 
zipirt", weil die culpa übergangen wird. Völlig missverstanden 
endlich wird 1. 14 § 12 D. 47, 2, worin Baron noch ein Argu- 
ment zu seinen Gunsten erblickt. Dem conduetor wird hier 
die actio furti zugesprochen, wenn die Sache culpa ejus sub- 
repta sit, also wenn seine Haftung Platz greift; daraus soll 
folgen, dass ihm custodia nicht obliegt. Die Baron'sche cu- 
stodia im eminenten Sinn freilich liegt ihm nicht ob, sondern 
eben die custodia, die nicht über die Verpflichtung, culpa levis 
zu vermeiden, hinausgeht, die diligentia in custodiendo. 

Nicht fester gegründet sind Barons Ausführungen beim 
Faustpfandgläubiger. Das „pignorive aeeepti 44 in 1. 14 § 16 
D. 47, 2, die Gleichstellung der verpfändeten mit kommodirten 
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1. 24 Cod. 4, 32), „ohne Erheblichkeit, weil keine Abwehr von 
Schaden und Diebstahl in Betracht kommt' 1 (S. 82). Dass der 
Mandatar nicht für custodia hafte, wird geschlossen aus 1. 14 
§ 17 D. 47, 2, über die wir unten sprechen werden. 

Die nun bei Baron folgenden Ausführungen (S. 84 ff.), 
dass ae8timatio die Haftpflicht erhöht, dass der Depositar nicht 
für custodia hafte, ausser wenn er sich zudrängt, ebenso wie 
der tutor, sind unbestreitbar, enthalten aber keinen Beweis 
für die Richtigkeit der Baron'schen Ansicht von der custodia. 
Höchst willkürlich wird dagegen wieder 1. 10 § 1 D. 13, 6 zu 
erklären versucht: da die Gleichstellung und der wechselseitige 
Gebrauch der Ausdrücke culpa und custodia in dieser Stelle 
der Baron'schen Theorie selbstverständlich sehr unbequem ist, 
mus8 hier statt „culpa vielmehr custodia gelesen werden" 
(S. 87; gegen diese Konjektur auch Pernice Labeo Bd. II 
S. 354 N. 40). Nicht minder gewaltsam wird der angeblich 
zwischen 1. 17 § 2 und § 4 D. 19, 5 bestehende Widerspruch 
zu lösen versucht (in der letzteren Stelle wird die Haftpflicht 
auf culpa beschränkt, in der ersteren von custodia gesprochen) : 
„dort (in § 2 cit.) spricht sich der Jurist über die Haftung 
für custodia nicht aus : er schweigt davon, aber er leugnet sie 
nicht ab" (S. 87). Und wo bleibt die unbedingte Pflicht, für 
Diebstahl und Beschädigung einzustehen? 

Wir haben nun die von Baron aufgeführten Argumente 
sämmtlich betrachtet und was bleibt übrig als das Resultat 
all der Quellenstellen, womit er seine Theorie zu stützen glaubt? 
Ist an der Hand der Aussprüche der römischen Jurisprudenz 
eine quellenmässige Begründung der Theorie möglich und durch- 
führbar, deren „innere Rechtfertigung* 4 wir schon oben als 
durchaus unannehmbar bezeichnen mussten? Wir glauben, nach 
den angeführten Beispielen kann die Antwort nicht zweifelhaft 
sein. Einige Proben von scharfen Angriffen, die die ßaron'sche 
Theorie bisher in der Litteratur zu bestehen hatte, haben wir 
im Verlauf unserer Darstellung zu geben Gelegenheit gehabt; 
dass es ihr künftighin gelingen wird, Anhänger zu gewinnen, 

halten wir für sehr unwahrscheinlich. 

5» 
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II. Teil. 

Versuch einer eigenen Theorie. 

1. Abschnitt. 

Technische und nichttechnische custodia; wer prästirt 

die technische custodia? 

Wir haben nunmehr einige der wichtigsten Theorien über 
die custodia durchgesprochen und wenden uns jetzt zu dem 
zweiten Teil unserer Darstellung, dem Versuch einer eigenen 
Theorie. Wenn wir trotz der Schwierigkeit der Aufgabe zu 
hoffen wagen, wenn auch nicht alle Widersprüche zu lösen, 
so doch ein im ganzen befriedigendes Resultat zu gewinnen, 
so vermögen wir das nur auf Grund der festen Überzeugung, 
dass die Römer, die überall im Civilrecht einen so praktischen 
Blick bethätigt haben, wohl auch in dieser Lehre nicht von 
dem ihnen innewohnenden juristischen Takt verlassen wor- 
den sind. 

Um vor allem unsere Stellung in Beziehung auf die prae- 
statio culpae überhaupt kurz zu präzisiren, möge die Bemer- 
kung genügen, dass wir voll und ganz auf dem Standpunkt 
der Zweiteilung der culpa stehen, wie sie seit Hasse unbe- 
stritten herrschende Anschauung geworden ist. 

Eine Rechtfertigung derselben wäre demnach völlig über- 
flüssig und würde uns von unserm eigentlichen Ziele zu weit 
abfuhren. Wir teilen also die culpa, die wir am kürzesten 
mit „Nachlässigkeit" wiedergeben zu können glauben und dem 
dolus als dem bewusst widerrechtlichen Handeln gegenüber- 
stellen, in culpa lata und culpa levis ein. Die culpa lata, die 
sich vom dolus durch das mangelnde Bewusstsein des rechts- 
widrigen Handelns unterscheidet, liegt vor, wenn ein Schaden 
durch so grosse Nachlässigkeit verursacht wurde, dass die Be- 
rufung auf Mangel des rechtswidrigen Bewusstseins schwer 
glaublich erscheint, daher wird sie dem Erfolg und der Be- 
urteilung nach dem dolus gleichgestellt; ob es Binding ge- 
lungen ist, den Nachweis zu liefern, dass culpa lata gleich 
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dolus abzüglich des gemeinen Motivs (Normen Bd. II S. 338 ff.), 
muss hier dahingestellt bleiben; culpa levis liegt vor, wenn 
die Sorgfalt, welche Pflicht jedes ordentlichen Hausvaters (bonus, 
diligen8 paterfamilias) ist, ausser Acht gelassen und dadurch 
Schaden angerichtet worden ist; ihr Gegensatz ist also die 
diligentia (== diligentia diligentis patrisfamilias). Eine Mil- 
derung der strengen Diligenzpflicht ergibt sich dadurch, dass 
bei gewissen Obligationsverhältnissen (societas, dos, Tutel und 
Kuratel, condominium und coheredium) der Obligirte frei wird, 9 
wenn er beweist, dass er auf die fremden Sachen nicht weniger 
Sorgfalt verwendet habe, als er in seinen eigenen Angelegen- 
heiten anzuwenden gewohnt sei; hier sagt man, wird nur die 
sogenannte „diligentia quam suis u erfordert. Auf die prae- 
statio culpae bei den einzelnen Kontrakten werden wir bei 
Besprechung dieser Kontrakte selbst zurückkommen: im all- 
gemeinen gilt zweifellos der vielfach in den Quellen ausge- 
sprochene Grundsatz, dass wer aus einem Kontrakt gar keinen 
Vorteil hat, nur für dolus und culpa lata haftet, wer dagegen 
allein oder zugleich mit seinem Partner Vorteil zieht, für 
culpa levis, culpa omnis haftet, zur diligentia diligentis patris- 
familias verpflichtet ist; Ausnahmen dieses Grundsatzes finden 
statt beim Mandat und der negotiorum gestio, beim agrimensor 
und Precaristen. 

Als Resultat betrachten wir die von Hasse (culpa S. 498 
Note *) gegebene Zusammenstellung (genau ebenso Zirkler in 
Weiskes Rechtslexikon Bd. IH S. 131): 

1. Nur für dolus und culpa lata wird gehaftet beim de- 
positum, Universalfideikommiss, Vermächtniss ohne Vorteil des 
Onerirten, im Fall der 1. 17 § 2 D. 19, 5, bejm Kommodat 
zum alleinigen Vorteil des Kommodanten und beim precarium. 

2. Diligentia quam suis wird prästirt bei der tutela und 
und cura, dos, rerum communio, societas und beim Kommodat, 
wenn beide Kontrahenten Vorteil haben. 

3. Für culpa omnis wird gehaftet beim Mandat, bei der 
negotiorum gestio, bei der Tutel und dem depositum, wenn 
der Obligirte sich zugedrängt hat, Kauf, Miete, pignus; ferner 
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sind dazu verpflichtet der Usufructuar, der bonae fidei pos- 
sessor post litem contestatam, der Erbe gegenüber den Le- 
gataren, endlich der Kommodatar in dem regelmässigen Fall, 
dass er allein Vorteil hat. 

Bei Darstellung der custodia selbst werden wir nach- 
dem wir in kurzem den Gegenstand unserer Untersuchung, 
die technische custodia, von der nichttechnischen abgegrenzt, 
die Frage zu beantworten suchen: Wer prästirt custodia?, in- 
dem wir den Kreis der Obligationen, in denen sie vorkommt, 
aufsuchen und abgrenzen; wir werden sodann im 2. Abschnitt 
nach der Art der Schäden fragen, denen sie gilt, ihre Vor- 
aussetzung betrachten, indem wir fragen, ob eine Schuld, und 
wenn ja, welche Art derselben Bedingung der cüstodiae prae- 
statio ist, und einen Blick auf die Grade der custodia werfen; 
wir werden hierauf ihr Verhältniss zur salvum fore promissio 
der nautae, caupones, stabularii, zur vis major und zum 
Custodiaversprechen betrachten und endlich versuchen, die ge- 
fundenen Resultate in einer Definition, die alles Wesentliche 
enthalten soll, zusammenzufassen. 

Dass custodia im corpus juris in verschiedenen Bedeu- 
tungen vorkommt, steht ausser allem Zweifel; es wird also 
unbedingt nötig sein, zuerst uns darüber Klarheit zu ver- 
schaffen, welcher custodia überhaupt unsere Nachforschungen 
gelten, eine Untersuchung, die um so notwendiger wird, da, 
wie wir sehen werden, die Abgrenzung der technischen und 
nichttechnischen Bedeutung des Wortes nichts weniger als ein- 
fach ist, schon vielfach Missverständnisse hervorgerufen hat 
und für die Erklärung einzelner und zwar gerade der schwie- 
rigsten Quellenstellen in dieser Lehre den einzigen Schlüssel 
bildet. 

Fürs erste nun kommt custodia in den Quellen in einigen 
Bedeutungen vor, die uns bei unserer gegenwärtigen Betrach- 
tung überhaupt nicht interessiren und die wir desshalb gleich 
hier aus dem Kreis unserer Untersuchungen ausscheiden wollen. 
Gustodia bedeutet nämlich (vgl. Heumann, Handlexikon zu den 
Quellen des röm. Rechts, 5. Aufl., Jena 1879 S. 125) einmal 
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soviel als „Gefangener 41 , also das Objekt der Bewachung, des 
Gewahrsams. In dieser Bedeutung finden wir custodia in Paulli 
rec. sent. lib. V tit. 3 1 § 1 : „si pecunia accepta miles custo- 
diam dimiserit, capite puniendus est", ebenso ibid. §. 2: „Qui 
custodiam militi prosequenti magna manu excusserint, capite 
puniuntur." (Huschke, Jurispr. antejust, 4. Aufl., Leipzig 1879, 
S.542); ferner in 1.8D. 48,3: „carceri praepositus, sipretio cor- 
ruptus sine yinculis agere custodiam passus est, puniendus est", 
1. 10 ibid.: „ne quis receptam custodiam dimittat . . u , 1. 12 ibid.: 

milites si amisserint custodias, ipsi in periculum deducuntur". .; 

quoties custodia militibus evaserit, exquiri operiere" . . 1. 14 
pr. hoc tit.: „non est facile tironi custodia credenda u , ebenso 
§§1,2, 3, 4, 5, 6 der 1. 14 h. tit., 1. 18 §§ 9, 10 D. 48, 18, 
L 6 pr. D. 1, 16 („custodiarum cognitio"), L 9 D. 2, 12 („custo- 
diarum cognitio") etc. Wir finden ferner custodia in der Be- 
deutung von „Gefängniss"; so in 1. 9 D. 4, 6: „qui publica 
custodia coercetur", 1. 53 § 12 D. 47, 2: „qui potestatem 
habent de carcere vel custodia dimittendi"; 1.1 D. 47, 18: 
„conspiratio cum ceteris, qui in eadem custodia erant"; 1. 11 
D. 48, 3: „homo, qui ex custodia producitur"; 1. 13 § 5 D. 49, 16: 
„sub custodia vel in carcere" ; „custodiae refuga" ; 1. 224 D. 50, 16: 
„publica custodia"; ausserhalb des corpus juris bei Gajus I, 13 
(in ludum custodiamve conjecti servi"), frag. Ulp. tit. I § 11 
(„servi in ludum vel custodiam conjecti"), Paulli rec. sent I 
tit. 6 A § 3 („in custodia retinere"), Mos. et Rom. leg. 
coli. tit. 9 cap. II § 2 („qui in vinculis custodiave publica 
erit"). 

Endlich treffen wir custodia in merkwürdiger Überein- 
stimmung mit unserem deutschen Wort „Wache", das eben- 
falls diese persönliche Bedeutung hat, als Bezeichnung für die 
bewachende Person, den Wächter; so „custodiam ponere" in 
1. 51 D. 41, 2, „reos vinciat custodia" in 1. 20 Cod. 9, 47; in 
der Bedeutung von „Zufluchtsort" finden wir custodia in 1. 180 
D. 50, 16 („rustica custodia"). 

Alle diese Bedeutungen von custodia können wir völlig 
beiseite lassen, wichtig dagegen für unsere Untersuchung ist 
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D. 39, 2). Weitere Beispiele bieten folgende Stellen: „servus 
ad custodiam templi relictus" (1. 17 D. 34, 1; 1. 35 D. 40, 12); 
„qui custodiae gratia navibus praeponantur" (1. 1 § 3 D. 4, 9); 
„tarn villae quam agri custodia" (1. 15 § 2 D. 33, 7); „quae 
custodiae causa in horreis sunt u (1 86 D. 32); „pater claves 
custodiae causa filiae tradidit" (1. 77 § 21 D. 31); „si custodiam 
tabularum aedituus suscepit u (1. 3 § 3 D. 43,5); „si custodiam 
habuit" (1. 1 §33 D. 43, 16); „necesse est rem custodiae eorum 
(nautarum etc.) committere u (1. 1 § 1 D. 4. 9); si quis aliquid 
vel lucri causa, vel metus vel custodiae condiderit sub terra, 
thesaurus non est u (1. 31 § 2 D. 41, 1). 

Nichts anderes als diese allgemeine Bedeutung ist ge- 
meint, wenn es heisst, dass dem Depositar die deponirten 
Sachen „custodiae causa" übergeben werden, dass „totum fidei 
ejus commissum est, quod ad custodiam rei pertinet u (1. 1 
pr. D. 16,3), wenn im § 9 der 1. 1 D. 16, 3 gesagt wird: „si 
merces intervenit custodiae" und im § 12 vom Mandat, dass 
es „custodiae legem" habe. 

Nichts anderes endlich als Abzweigungen dieser allge- 
meinen Bedeutung von custodia sind: die custodia als Besitz- 
form, die custodia als beschränkte Vermögensverwaltung im 
Gegensatz zur administratio und die custodia des in posses- 
sionem missus. 

Ein Beispiel für die custodia als Besitzform bietet Gajus 
(II, 67), wo von der Okkupation wilder Tiere die Bede ist; 
an ihnen wird mit dem Einfangen Besitz (und damit Eigentum) 
erworben, und bleibt uns „donec custodia nostra coerceantur"; 
wenn dagegen ein solches Tier „custodiam nostram evaserit, 
rur8U8 occupantis fit". In den Pandekten finden sich für diese 
Bedeutung, vor allem in den tit D. 41, 1 und 41,2 Beispiele 
in Menge, so 1. 3 § 2 D. 41, 1 (die eben zitirte Stelle von Gajus), 
1-8 §13, § 15 D. 41,2 etc. 

Von Brinz (Pandekten Bd. I 2. Aufl. 1873 S. 495) wird 
custodia in dieser Bedeutung definirt als die „natürliche körper- 
liche, um eben desswillen aber nicht die einzige Form der 
faktischen Verbindung von Mobilien mit Personen". 
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Die custodia als Gegensatz der administratio bedeutet 
die auf blosse Erhaltung der Substanz beschränkte Verwal- 
tungsbefugniss eines procurator, während die administratio 
freie Verfügung, insbesondere Veräusserung zulässt (s. Arndts 
Lehrbuch der Pandekten, 11. Aufl., Stuttgart 1883, S. 118, 
563, Puchta, Vorlesungen Bd. I S. 122, Bd. II S. 206, Heim- 
bach in Weiskes Rechtslexikons Bd. III S. 138, Ihering, Geist 
des röm. Rechtes, 3. Teil 1. Abteil. 3. Aufl., Leipzig 1877, 
S. 323 N. 411a: „man könnte das Rechtliche der ganzen Si- 
tuation kurz bezeichnen mit dem Worte: das Vermögen im 
Zustande der Erstarrung"). So z. B. sagt 1. 48 D. 26, 7: „Inter 
bonorum ventrisque curatorem et inter curatorem furiosi item- 
que prodigi pupiüive magna est differentia, quippe cum Ulis 
quidem plane administratio, duobus autem superioribus sola 
custodia . . committatur." 

Die custodia des in possessionem missus endlich, von 
der Pernice sagt (Labeo Bd. II S. 343), dass hier der Aus- 
druck „am wenigsten etwas charakteristisches" hat, wird er- 
wähnt in 1. 5 pr. D. 36, 4, 1. 1 § 17 D. 37, 9, 1. 3 § 23 D. 41, 2, 
1. 2 pr. D. 41, 5, 1. 12 D. 42, 4; die letzterwähnte Stelle be- 
zeichnet das hier vorliegende Rechtsverhältniss sehr deutlich: 
„cum legati vel fideicommissi servandi causa . . bona possidere 
Praetor permittit, vel yentris nomine in possessionem nos mittit, 
non pos8idemus, sed magis custodiam rerum nobis concedit", 
so auch „omnes qui custodiae causa missi sunt in possessionem" 
0. 3 § 8 D. 43, 17). 

Dass hier und in ähnlichen Stellen das Wort custodia 
in einen vulgären, von der technischen verschiedenen Bedeu- 
tung gebraucht wird, wird auch von den meisten Autoren an- 
erkannt; so spricht Hasse (culpa S. 177) von der Aufbewah- 
rung einer Sache als der „custodia sensu latiore" und unter- 
scheidet (S. 431 ff.) einen vulgären Sinn in dem custodia Schutz, 
und einen juristischen, indem sie Verbindlichkeit zum Schutz 
bedeute. 

Auch Rivier (in Holtzendorffs Rechtslexikon Bd. I S. 350) 
unterscheidet: „custodia bedeutet sowohl Gewahrsam als Ver- 
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bindlichkeit zur Verwahrung", ähnlich Mühlenbruch (Lehrbuch 
des Pandektenrechts 2. Teil S. 311). 

Was unterscheidet nun die soeben in Kürze behandelten 
Bedeutungen des Wortes custodia von der Bedeutung, in der 
custodia den Gegenstand der nachfolgenden Untersuchung 
bildet? Oder mit andern Worten, worin besteht der Unter- j 

schied zwischen der technischen und der nichttechnischen, 
zwischen der custodia im vulgären und im juristischen Sinn? 
. Eine erschöpfende Beantwortung dieser Frage setzt selbst- 
verständlich schon eine Definition der technischen custodia 
voraus und da die Definition eines Begriffs „als formelle Re- 
daktion oder Konzentrirung der gefundenen Resultate erst 
möglich ist, nachdem die Untersuchung des Körpers voll- 
ständig abgeschlossen ist" (Ihering, Geist des röm. Rechts, 
2. Teil 2. Abteil., 3. Aufl., S. 363 ff.), so müssen wir am 
Sehluss unserer Erörterung diesen Punkt jedenfalls noch ein- 
mal berühren; einige grundlegende Worte mögen aber schon 
hier ihren Platz finden, für die der Beweis freilich erst durch 
die nachfolgenden Ausführungen erbracht werden kann und soll. 

Während custodia im vulgären Sinn uns als etwas That- 
sächliches erscheint, als ein Zustand, als ein objektives Ver- 
hältniss, als ein Zusammenwirken von verschiedenen Faktoren, 
menschlichen Handlungen und gegenständlichen Einrichtungen, 
deren Ergebniss das ist, dass eine körperliche Sache vor äusseren 
Einwirkungen, gleichviel welcher, ob nützlicher oder schädlicher 
Art, geschützt, bewahrt, abgeschlossen bleibt, zeigt sich uns 
die custodia im technisch-juristischen Sinn als etwas rein Sub- 
jektives, als eine Anforderung, deren Erfüllung verschiedenen 
Obligirten zur Pflicht gemacht wird, als eine Pflicht, welche 
Handlungen der verschiedensten Art erheischt, alle aber darauf 
berechnet, eine Sache vor schädigenden äusseren Einwirkungen 
zu schützen und zu bewahren. Es ist also mit der hermeti- 
schen Abschliessung und Absperrung (die den Begriff der nicht- 
technischen custodia völlig erschöpft), die Pflicht eines für 
custodia im technischen Sinn haftenden Obligirten noch keines- 
wegs erfüllt; im Gegenteil wird er, um den Vorwurf der Pflicht- 
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Vergessenheit zu vermeiden, diese Haft bisweilen lösen, eine 
kommodirte Pflanze dem Licht und Regen aussetzen, ein ge- 
liehenes Pferd aus dem Stalle fuhren, einem verpfändeten 
Sklaven Luft und Bewegung gewähren müssen, da sein Ver- 
hältniss nicht derart ist, dass es mit maschinenartiger Gleich- 
mäßigkeit zu gutem und befriedigendem Ende gebracht werden 
kann, da vielmehr der Gesichtspunkt der Diligenz, der Sorg- 
samkeit eines ordentlichen, gewissenhaften Hausvaters bestim- 
mend, regelnd und beherrschend auf sein ganzes Thun .und 
Verhalten einwirken muss. Es ist also nicht genug, wenn die 
Form der custodia, das Bringen unter Verschluss, an den 
seiner Hut obliegenden Sachen erfüllt wurde; es muss die 
Form der custodia vom Geist der diligentia durch- 
drungen und beseelt sein; erst dann wird er seiner Verpflich- 
tung völlig Genüge geleistet haben. Um mit wenigen, wenn 
auch nicht erschöpfenden, so doch den Vorteil der Kürze 
bietenden Worten den Gegensatz zu charakterisiren, möchten 
wir sagen: custodia im allgemeinen Sinn ist Schutz einer Sache 
vor äusseren Einwirkungen, custodia im technischen Sinn ist 
die Verpflichtung, mit Sorgsamkeit Massregeln zu treffen, die 
der zu verwahrenden Sache diesen Schutz verbürgen und 
sichern. 

Nach diesen wenigen einleitenden Worten wenden wir 
uns nunmehr dem ersten Teil unserer Aufgabe zu, der Beant- 
wortung der Frage: wo überall in den Quellen finden wir eine 
Gustodiahaftung? Wir werden mit dem Kontrakt beginnen, 
bei dem die Haftung für custodia noch niemals und von nie- 
mand bezweifelt worden ist, bei dem die Haftung für custodia 
am deutlichsten und häufigsten in den Quellen bezeugt ist und 
der, wie Pernice (Labeo II S. 285) sagt, anscheinend „der Sitz 
der ganzen Lehre von der culpae praestatio" ist: mit dem 
Kommodat. 

a. Haftung de« Kommodatars. 

Hören wir zuerst einige Institutionenstellen. §2 J. 3, 14 
sagt: „is, cui aliqua res utenda datur, id est commodatur, re 
obligatur et tenetur commodati actione". Es wird dann das 
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mutuum damit verglichen, bei diesem, heisst es, wird der Em- 
pfanger durch casus fortuitus, der die geliehene Sache ge- 
troffen, nicht frei. „At is, qui utendum accepit, sane quidem 
exactam diligentiam cuatodiendae rei praestare jubetur, nee 
sufficit ei tantam diligentiam adhibuisse, quantam in suis re- 
bus adhibere solitus est, si modo alius diligentior poterit eam 
rem custodire, sed propter majorem vim majoresve casus non 
tenetur", ausser wenn culpa mit unterläuft, z. B. kontrakt- 
widriger Gebrauch der kommodirten Sache. Die Worte „si 
modo alius diligentior poterit eam rem custodire 14 haben den 
Auslegern schon grosse Schwierigkeiten bereitet; unserer An- 
sicht nach wollen sie nichts als den Umstand, dass der Kom- 
modatar für mehr als diligentia qultm suis haftet, illustriren; 
keinesfalls dürfen sie wörtlich in der Weise aufgefasst werden, 
dass man etwa darin die Behauptung erblicke, der Kommo- 
datar hafte, solang er nicht beweisen kann, dass kein anderer 
die Sache sorgfaltiger bewahrt haben würde; denn das hiesso 
ihm eine mehr als „diabolica probatio u aufbürden. Interessant 
sowohl an und für sich als auch im Zusammenhang mit der 
ebenerwähnten Stelle ist § 16 J. 4, 1. Hier wird der Kommo- 
datar mit dem Mio und sarcinator verglichen: „ut ille fullo 
mercedem aeeipiendo custodiam praestat, ita is quoque qui 
commodatum utendum pereipit, similiter necesse habet custo- 
diam praestare/ 1 Während also in der vorigen Stelle dem Eom- 
modatar exaeta diligentia custodiendae rei auferlegt wurde, 
heisst es hier direkt, er ist verpflichtet zur praestatio custo- 
diae. (Ganz ebenso Gajus Buch III § 206.) 

Von den Pandektenstellen spricht besonders deutlich 1. 3 
D. 18, 6: „custodiam venditor talem praestare debet quam 
praestant hi, quibus res commodata est, ut et diligentiam 
praestet exaetiorem, quam in suis rebus adhiberet." 

Hier finden wir schon eine Hinweisung darauf, dass auch 
die custodia wie die diligentia Grade haben muss, und zwar, 
wie aus dem Schluss der Stelle hervorgeht, ganz analog der 
diligentia einen geringeren Grad, nämlich die den eigenen An- 
gelegenheiten gegenüber gewohnte Sorgfalt, und einen höheren, 
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zu dem der Kommodatar verpflichtet wird. Die Haftung des 
Kommodatars für custodia spricht ferner aus 1. 14 § 15 D. 47, 2: 
„non solum autem in re commodata, competit ei, cui commo- 
data est, furti actio, sed etiam in ea, quae ex ea agnata est, 
quia et hujus custodia ad eum pertinet." Von demselben Ver- 
hältniss spricht 1. 5 § 9 D. 13, 6: „usque adeo autem diligentia 
in re commodata praestanda est, ut etiam in ea, quae sequi- 
tur rem commodatam, praestare debeat; utputa equam tibi 
commodavi, quam pullus comitabatur, etiam pulli te custodiam 
praestare debere yeteres responderunt." Die Stelle ist haupt- 
sächlich desshalb von Bedeutung, weil hier diligentia und cu- 
stodia alternirend gebraucht werden: „es ist bis zu dem Grad 
diligentia zu leisten, dass sich die custodia auch auf das 
Füllen erstreckt", ein unwiderleglicher Beweis dafür, dass 
custodia und diligentia bisweilen völlig synonym gebraucht 
werden. 

In 1. 5 § 5 D. 1 3, 6 wird wieder kurzweg von der Custodia- 
haftung gesprochen: „custodiam plane commodatae rei etiam 
diligentem debet praestare." Etwas weitläufiger sagt 1. 1 § 4 

« 

D. 44, 7: „. . is, qui utendum accepit, si majore casu, cui 
humana infirmitas resistere non potest, veluü incendio, ruina, 
naufragio rem, quam accepit, amiserit, securus est. Alias 
tarnen exactissimam diligentiam custodiendae rei praestare 
compellitur, nee sufficit ei eandem diligentiam adhibere, quam 
suis rebus adhibet, si alius diligentior custodire potuerit"; 
bezüglich des Schlusses dieser Stelle gilt dasselbe wie das 
ad § 2 J. 3, 14 Bemerkte. 

Löbr (Beiträge zur Theorie der culpa S. 99 ff.) bemerkt 
zu dieser Stelle, dass hier die Verbindlichkeit, für die Erhal- 
tung der Sache zu sorgen, als ein Teil der diligentia betrachtet 
wird; „unter dieser diligentia, quae custodiendae rei praesta- 
tur, muss dem Sprachgebrauch nach auch die custodia be- 
griffen sein, auch die custodia ist demnach als Teil der dili- 
gentia zu betrachten. Dieser Satz ist sehr bedeutend: einmal 
bekommen hiedurch alle Stellen, welche für die Gegensätze 
yon diligentia beweisen, auch für die custodia Beweiskraft, 
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sodann können nun diligentia und custodia, solange nicht von 
ihrer wechselseitigen Beziehung die Rede ist, immer als eins 
betrachtet werden/ 1 

Wenn in 1. 5 § 6 D. 13,6 die custodia bei kommodirten 
Sklaven, abgesehen von besonderem Gedinge und gewissen Aus- 
nahmsfallen („si vinctuß cofnmodatus est vel ejus aetatis ut 
custodia indigeret") geleugnet wird, so hat das darin seinen 
Grund, dass eine besondere Aufsicht (das heisst hier custodia) 
mit der regelmässigen Benutzung eines Sklaven völlig unver- 
einbar ist; hier kommt also die Haftung für custodia aus rein 
tatsächlichen Gründen nicht zur Erscheinung, weil es an den 
Voraussetzungen für dieselbe mangelt; nicht etwa, weil die 
Haftpflicht eine andere wäre; treten Verdachtsgründe ein, die 
ein Stellen unter besondere Obhut nötig machen, „so tritt nun 
gleich die Verpflichtung zur custodia ein, die in Ermanglung 
derselben nur aus faktischen Gründen nicht hatte angewendet 
werden können (Hasse, culpa S. 435). Dass custodia hier auf 
besondere Beaufsichtigung geht und nur die Verpflichtung zu 
dieser geleugnet wird, erkennt auch Unterholzner an (Quellen- 
massige Zusammenstellung der Lehre des röm. Rechts von 
den Schuldverhältnissen mit Berücksichtigung der heutigen 
Anwendung, herausgegeben von Huschke, Leipzig 1840, Bd. I 
S. 293 Note c). 

Es ist nun interessant und für die wahre Erkenntniss 
der custodia unumgänglich nötig, auch die Quellenstellen zu 
betrachten, in denen von der Haftung des Kommodatars die 
Rede ist, ohne dass die custodia erwähnt wird. Ist an der 
Hand dieser Quellenzeugnisse nachweisbar (und wir glauben 
diess beweisen zu können), dass nirgends der Kommodatar für 
mehr haftet als culpa levis, nirgends zu weniger verpflichtet 
wird als zur diligentia diligenüs patrisfamilias, so ist, da wir 
einen Widerspruch zwischen den einzelnen Autoren der ver- 
schiedenen Fragmente doch kaum annehmen dürfen, damit auch 
bewiesen, dass die custodia nicht mehr erfordert als Vermei- 
dung der culpa levis und Prästation der diligentia diligentis 
patrisfamilias. 
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Nun sagt 1. 5 § 2 D. 13, 6, eine Stelle, die ganz generell 
von der Prästation der culpa überhaupt spricht: Die Kontrakte 
zerfallen in solche, bei denen wir nur dolus, und solche, bei 
denen wir auch culpa prästiren; zu den ersteren gehört das 
depositum und zwar mit Recht, weil hier bloss der Deponent 
Vorteil hat. „Sed ubi utriusque utilitas vertitur", fahrt Ulpian 
fort, „ut in emto, ut in locato . . et dolus et culpa praestatur." 
Und nun wendet er sich zur Betrachtung des Kommodats: 
„Gommodatum autem plerumque solam utilitatem continet ejus, 
cui commodatur et ideo verior est Q. Mucii sententia et cul- 
pam praestandam et diligentiam." Es ist diess bekanntlich 
eine Stelle, die den Anhängern der Dreiteilung der culpa zur 
Hauptstütze gedient hat, und selbst wenn man diese Ansicht 
für völlig widerlegt halt, so ist doch nicht zu leugnen, dass 
man geneigt sein kann, aus der Wortfassung zu schliesseu, 
dass beim Kommodat doch mehr als bei den übrigen in der 
1. 5 § 2 genannten Kontrakten prästirt werde, dass die am 
Schluss der Stelle ausser der culpa noch erwähnte diligentia 
etwas über die Prästation der culpa levis Hinausgehendes be- 
zeichne. Nun sind aber andere Stellen vorhanden, die die 
Beschränkung der Haftpflicht des Kommodatars auf dolus und 
culpa so ausdrücklich aussprechen und als etwas so Selbst- 
verständliches bezeichnen, dass wir die 1. 5 § 2 cit. notgedrungen 
anders auslegen müssen, wenn wir nicht überhaupt wie Hänel 
(Schadensersatz S. SO) „den Widerspruch stehen lassen oder 
annehmen wollen, Ulpian habe sich falsch ausgedrückt". Von 
dolus und Culpa als Veranlassung der actio commodati sprechen 
1. 1 § 2 D. 13, 6, 1. 13 § 1 D. 13, 7 („venit in hac actione, näm- 
lich bei der actio pigneraticia, dolus et culpa; ut in commo- 
dato u ); ebenso wird dolus und culpa erwähnt in 1. 23 D. 50, 17; 
1. 8 § 3 D. 43,26 sagt ebenfalls ganz deutlich: „is, qui com- 
modatum suscepit, non tantum dolum, sed etiam culpam 
praestat". In 1. 10 D. 13,6 wird der Kommodatar für haft- 
bar erklärt, „si culpa ejus rem fecit deteriorem (( , in 1. 23 
D. h. tit. für frei, wenn das geliehene Pferd „nulla culpa in- 
terveniente deterior factus sit" ; auch in 1. 5 § 13 und 1. 20 
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D. h. tit. wird seine Haftpflicht ganz zweifellos auf praestatio 
culpae beschränkt. 

Da die meisten dieser Stellen von demselben Ulpian 
stammen, der auch 1. 5 § 2 geschrieben, so müssen wir die 
letztere anders zu erklären versuchen, und in der That ist 
eine mit den übrigen Gesetzesstellen harmonirende Erklärung 
keineswegs unmöglich. Der Grundsatz, nach dem bei der lo- 
catio, beim Kauf etc. praestatio culpae (levis) verlangt wird, 
ist der, dass bei diesen Kontrakten beide Teile Vorteil haben; 
nun ist beim Kommodat sogar nur auf einer Seite, nämlich 
auf Seite des Empfangers, der Vorteil; desshalb ist hier um- 
somehr culpa und diligentia zu prästiren, wie Mucius richtig 
annahm, und nicht etwa nur diligentia quam suis oder gar 
nur dolus, wie die Gegner des Mucius vielleicht nach Analogie 
des precarium annahmen: „der Zusatz diligentia bezeichnet 
nur den Begriff der culpa, insofern man sie dem dolus ent- 
gegensetzt, genauer 1 *' (Kritz, culpa nach röm. Recht S. 140). 
Diess Resultat wird bestätigt durch 1. 18 pr. D. 13, 6, die vor 
allem desshalb interessant ist, weil sie eine Scheidung des 
Kommodats nach seinen verschiedenen Erscheinungsformen 
durchfuhrt. Gajus beginnt mit der allgemeinen Bemerkung, 
dass beim Kommodat „talis diligentia praestanda est, qualem 
quisque diligentissimus paterfamilias suis rebus adhibet", so 
dass nur „casus quibus resisti non potest" von der Haftung 
befreien und auch diese nicht, wenn eine Verschuldung, wie 
z. B. kontraktwidriger Gebrauch der Sache, hinzukommt. Diess 
alles verhalt sich aber nur so, wenn (was allerdings Regel ist) 
der Kommodatar allein Vorteil hat; haben aber beide Kon- 
trahenten Vorteil, d. h. ist das Geschäft mehr ein societäts- 
artiges, wie wenn jemand zu eiaem gemeinschaftlichen Mahl 
Silber herleiht, so ist zwar nicht nur dolus zu prästiren, wie 
einige annahmen, aber doch auch nicht die volle Diligenz, 
sondern nur dieselbe, wie bei der dos und societas. (Dass 
diess die richtige Lesart ist, hat schon Hasse, culpa S. 206 
vermutet; dagegen sucht Löhr, Beiträge S. 216 die Vergleichung 
mit dem pignus: „pignori datis u aus der alten fiducia zu er- 

En gelmann, Die custodia« praestatio nach römischem Recht. (J 
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klären, ebenso Mommsen, Beiträge z. Obl.-Becht Bd. III S. 391 
N. 2.) Eine notwendige Ergänzung hiezu bietet 1. 5 § 10 D. 
h. t., worin der Kommodatar nur für dolus haftbar gemacht 
wird, wenn der Vertrag einzig und allein zum Vorteil des 
Eommodanten geschlossen wurde, wie wenn einer seiner Braut 
Geschmeide geliehen, damit sie um so prächtiger geschmückt 
in sein Haus geführt werde. 

Das bisher gewonnene Ergebniss wird unterstützt durch 
die von Baron sehr mit Unrecht für seine Theorie angeführte 
1. 16 D. 13, 1, in der es heisst, dass bei der actio commodati 
non facile (ausser bei Übernahme der custodia und aestimatio: 
1. 5 § 3 D. h. tit.) ultra culpam gehaftet wird. Ebenso sagt 
Collatio leg. Mos. et Rom. tit. X cap. 2 § 1 : „commodati ju- 
dicio conventus etiam culpam praestare cogitur" und fugt auch 
gleich den Grund bei: während beim depositum nur der De* 
ponent Nutzen hat und also der Depositar bloss für dolus 
haftet, liegt beim Kommodat beiderseitiges Interesse vor („non 
solum commodantis, cujus interest rem ipsam salvam esse, sed 
etiam commodatarii, qui rem utendam accepit u bemerkt hiezu 
Huschke, Jurispr. antej. S. 659 N. 3) und wird daher utrum- 
que (dolus et culpa) prästirt. 

Endlich kommt noch in Betracht 1. 5 § 15 D. h. tit., wo 
davon die Bede ist, dass zwei Personen zusammen einen Wagen 
geliehen erhalten haben; hier wird deren Haftung dahin aus- 
gesprochen, dass jeder im ganzen für dolus et culpa et dili- 
gentia et custodia haftet. Dass hier nicht von einer Stufen- 
leiter der praestatio culpae die Bede sein kann, geht daraus 
hervor, dass dann die custodia noch jenseits der früher ange- 
nommenen culpa levissima liegen müsste, da „culpa" die culpa 
levis bezeichnen würde, „diligentia" etwa der culpa levissima 
entspräche und die „custodia" ein noch geringeres Verschul- 
den voraussetzen müsste. Es liegt also in dieser Ausdrucks- 
weise nichts als eine volltönende, etwas rhetorisch gefärbte 
(das viermalige „et"!) Umschreibung des Gedankens, dass in 
dem in Frage stehenden Fall jeder der beiden Kommodatare 
im ganzen für alle beim Kommodat eintretenden Verpflich- 



- 83 - 

tnngen aufzukommen hat, also für dolus und culpa, und zwar 
für culpa nach beiden Richtungen hin, sowohl wo sie im all- 
gemeinen den Gegensatz der diligentia bildet, als wo sie sich 
speziell als Verletzung der Haftung für custodia darstellt (ähn- 
lich Eritz, culpa S. 140). 

Zum Schluss müssen wir noch eine Stelle erwähnen, der 
wir schon öfter begegnet sind: 1. 5 § 4 D. 13,6, eine Stelle, 
die Donellus, wie wir gesehen, sich nicht anders zu erklären 
wusste, als dass beim Kommodat wirklich mehr als praestatio 
culpae verlangt werde; denn man könne unmöglich von culpa 
sprechen, wenn jemand bei einem Brand seine eignen Sachen 
yor den fremden rettet. (Verschiedene Ansichten älterer Schrift- 
steller über diese Stelle referirt Glück, Band XIII S. 440.) 
Geradezu absurd ist es, wenn manche infolge dieser Stelle 
dem Kommodatar die Verpflichtung auferlegen, bei einem Brand 
die kommodirten Sachen vor den eignen zu retten, falls die 
Rettung beider nicht möglich ist; denn mag man dem Kom- 
modatar eine solche Pflicht auferlegen oder nicht, er wird, 
wenn ihm die Rettung der eignen und der kommodirten Sache 
unmöglich ist, doch zweifellos immer diejenigen Gegenstände 
dem Verderben zu entreissen suchen, die den grösseren Wert 
besitzen; denn wenn er dann auch für die Preisgebung der 
fremden, weniger wertvollen Sachen verantwortlich gemacht 
wird, so bleibt ihm ja doch der Mehrwert seiner eignen ge- 
retteten Sachen unberührt, während im gegenteiligen Falle, 
wenn er dieser ihm zugesprochenen Pflicht zufolge die eignen 
wertvolleren Sachen preisgegeben und die fremden gerettet 
hätte, ihn nichts für seine Einbusse an eignem Vermögen 
entschädigen würde. Sind aber die eignen und die kommo- 
dirten Sachen gleich wertvoll, so ist es ganz gleichgültig für 
den Kommodatar, welche er rettet, da ihm bei Rettung der 
eignen Sachen im schlimmsten Fall, nämlich wenn er für die 
Preisgebung der kommodirten Sachen verantwortlich gemacht 
wird, nicht mehr und nichts Ärgeres treffen kann, als was ihn 
bei Preisgebung seiner eignen Sachen sicher getroffen hätte. 
Es ist also die ganze Untersuchung völlig unpraktisch und 
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nutzlos, wenn man als Inhalt der 1. 5 § 4 den Fall annimmt, 
dass die Rettung der eignen und der kominodirten Sachen 
unmöglich sei; Bedeutung dagegen gewinnt die Stelle, und 
zwar eine Bedeutung, die mit allen übrigen Stellen völlig in 
Einklang steht, sobald man im Gegenteil annimmt, dass der 
Jurist im Fall der 1. 5 § 4 cit. die Rettung beider Arten von 
Sachen für möglich hält. Wenn in diesem Fall der Kommo- 
datar suas res praetulit (auch das „praetulit" deutet auf die 
von uns behauptete Annahme), so kann man mit Fug und 
Recht behaupten, dass er der ihm obliegenden diligentia zu- 
widergehandelt; hat er doch sogar weniger diligentia auf die 
fremden wie auf seine eignen Sachen verwendet, also sogar 
„culpa lata in concreto 11 begangen, und es ist nur natürlich, 
dass ihm in diesem Fall der Einwand, die kommodirte Sache 
sei durch Zufall zu Grunde gegangen, durch den Umstand 
unmöglich gemacht wird, dass culpa ejus intervenit, dass er 
also den allgemeinen Grundsätzen zufolge zum Schadensersatz 
verbindlich erklärt wird. So sagt auch Unterholzner (Schuld- 
verhältnisse Bd. I S. 239): „bei eintretenden Gefahren kann 
man von dem, der zu sorgsamer Bewahrung verbunden ist, 
verlangen, dass er nicht bei der Rettung den eignen Sachen 
den Vorzug gebe, damit ist aber nicht gesagt, dass er den 
fremden den Vorzug geben müsse", undPernice (LabeoIIS. 355): 
„diese Stelle will nichts anderes besagen als das, was wir ähn- 
lich ausgedrückt bei der sogenannten culpa in concreto wieder- 
finden, dass man nämlich fremde anvertraute Sachen nicht 
hinter die eignen zurücksetzen dürfe." 

Überblicken wir die zitirten Quellenstellen, so finden wir 
nirgends eine Haftung über culpa hinaus, daneben ausdrück- 
lich die Verpflichtung zur exacta oder exactissima diligentia 
custodiendae rei und zur custodia ausgesprochen; hieraus folgt 
mit zwingender Notwendigkeit, dass die Custodiahaftung keine 
weitergehenden Wirkungen hat, als dass sie für culpa (levis) 
verantwortlich macht und zur diligentia verpflichtet. Es folgt 
hieraus aber noch weiter (wofür wir später noch schlagendere 
Beweise finden werden), dass custodia, wenn allein und ohne 
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jeden Zusatz gebraucht, wie z. B. in § 16 J. 4, 1, den höchsten 
Grad der diligentia in custodiendo bezeichnet, eine Sorgfalt, 
die über die bei den eignen Angelegenheiten gewohnte dili- 
gentia in custodiendo hinausgeht. 

Dasselbe wie vom Kommodat gilt von einigen mit dem 
Eommodat sehr nahe verwandten Innominatkontrakten. L. 10 
§ 1 D. 13, 6 sagt; „si rem inspectori dedi, an similis sit ei, 
cui commodata res est? quaeritur. Et si quidem mea causa 
dedi, . . dolum mihi tantum praestabit, si sua, et custodiam. u 
Aus dem Gegensatz von dolus und custodia folgt, dass die 
custodia nichts anderes ist als das Korrelat der culpa, die 
eben hier, wie überhaupt meist beim Eommodat, nur als aqui- 
lische culpa oder als omissio custodiae denkbar ist (Hasse, 
culpa S. 291). 

Geht die geliehene Sache auf dem Rückweg zu Grunde, 
so trifft dieser Schaden den Eigentümer, wenn er den Boten 
ausgewählt, im andern Fall muss der Empfanger der Sache 
aeque eulpam prästiren, selbstverständlich in eligendo, denn 
eine andere kann hier kaum vorliegen. Also auch hier decken 
sich culpa und custodia vollständig. 

Dasselbe Resultat ergeben 1. 17 § 2 und § 4 D. 19, 5. In 
der ersteren Stelle wird der, dem eine Sache allein um seinet- 
willen oder in beiderseitigem Interesse zur Ansicht gegeben 
worden ist, für dolus und culpa haftbar gemacht, in der zweiten 
Stelle wird der, bei dem Kleider, die er kaufen wollte, nieder- 
gelegt worden sind, damit er sie Sachverständigen zeige, für 
frei erklärt, wenn diese Kleider durch Brand oder ein anderes 
unverschuldetes Ereigniss zu Grunde gegangen sind: „ex quo 
apparet, utique custodiam ad me pertinere. u 

Darüber, dass der Kommodatar für custodia haftet, be- 
steht denn auch in der Litteratur nicht der geringste Zweifel: 
in den verschiedensten Wendungen wird seine Haftpflicht an- 
gegeben als Haftung für „diligentia und custodia" (Löhr, Theorie 
der culpa S. 160, Glück Bd. XIII S. 468), für die „Sorgfalt 
eines diligens paterfamilias, wozu insonderheit auch die dili- 
gentia in custodiendo, die custodia gehört" (Mommsen, Bei* 
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träge z. Obl.-R. Bd. DI S. 369), für „geringes Verschulden, 
insbesondere für vernachlässigte custodia" (Seuffert, Pandekten 
Bd. II S. 198), für „custodia diligens" (Donellus, Comment. 
üb. XVI cap. VII § 36), „custodia plena" (Schümann, Schadens- 
ersatz S. 160), für „jedes Versehen und custodia* (Göschen, Vor- 
lesungen Bd. II 2. Abteil. S. 310, 352), für „custodia und zwar 
diligens custodia, mithin custodia engeren Sinns" (Brinz, Pan- 
dekten Bd. II 2. Abteil. S. 594), für „allen Fleiss u , „das ge- 
ringste Versehen", „omnis culpa 41 , „omnis diligentia", „Nach- 
lässigkeit" (Arndts, Pand. § 284, Vering, Geschichte u. Pand. 
des röm. und heutigen gem. Privatrechts, 4. Aufl., Mainz 1875, 
S. 487, Rivier in Holtzendorffs Rechtslexikon Bd. I S. 845, 
Thibaut, System des Pandektenrechts, 9. Ausg., 1846, Bd. I 
S.401, Mühlenbruch, Pand. II. Teil S. 378, Puchta, Vorlesungen 
Bd. n S. 185, Zirkler in Weiskes Rechtslexikon Bd. III S. 130, 
Hänel, Schadensersatz S. 56, Keller, Pandekten S. 586, Wind- 
scheid, Pandekten Bd. II S. 424). 

b. Haftung des Faustpfandgläubigers. 

Fast ebenso oft und deutlich wie beim Eommodat wird 
die Haftung für custodia in den Quellen bei dem Kontrakt 
erwähnt, den wir nunmehr betrachten wollen, bei dem Faust- 
pfandvertrag, pignus. 

Während der Faustpfandgläubiger für dolus und culpa 
im allgemeinen haftbar gemacht wird in 1. 23 D. 50, 17, 1. 5 
§ 2 D. 13, 6, 1. 22 § 4 D. 13, 7, 1. 25 D. eod., 1. 9 § 5 D. 42, 5, 
für culpa im Gegensatz zu casus fortuitus und vis major in 
1. 30 D. 13,7, 1. 14 § 6 D. 47,2, 1. 5 — 1. 8 Cod. 4,24 (zul. 5 
8. Pernice, Labeo II S. 287 N. 19: „die Stelle ist mit ihrem 
doppelten perdere recht schlecht stilisirt"), für das, was ein 
diligens paterfamilias in suis rebus praestare solet in 1. 14, 
1. 22 § 4 D. 13, 7, sagt 1. 13 § 1 D. 13, 7: „Venit autem in hac 
actione et dolus et culpa, ut in commodato; venit et custodia; 
vis major non venit." 

Die Stelle ist interessant durch die zahlreichen Ausleg- 
ungB- und Emendationsversuche, die sie hervorgerufen hat. 
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Pufendorf (culpa, pars II cap. VI § 12) widmet ihr eine längere 
Besprechung, worin er die verschiedenen von älteren Autoren 
mit dieser Stelle vorgenommenen Konjekturen verwirft. Es 
sei unnötig mit Noodt zu lesen: „at in commodato venit et 
custodia, vis major non venit: „qua quidem correctione opus 
non est, cum custodia utique summum gradum non assignet 
et praeterea ex ipsis legis verhis manifestum sit, custodiam vi 
majori opponi." Auch die Annahme des Voetius, es sei hier 
von einem casus rarissimus die Rede, nämlich von dem Fall, 
dass der Gläubiger allein Vorteil hat, sei überflüssig, „sed 
sufficit notare custodiam casibus fortuitis opponi, eum vero 
gradum accipi, qui pro modo gradus culpae negotio conveniat". 

Ebenso wie Voetius fasst die Stelle Gujaz auf (observat. 
lib. 19 cap. 24). 

Eine ausführliche Darstellung der verschiedenen Erklä- 
rungsversuche gibt Glück (Bd. XIV S. 74 ff.): darnach be- 
hauptete eine Partei (Höpfher, Erxleben), mit hac actione sei 
überhaupt nicht die actio pigneraticia gemeint, sondern die 
vindicatio oder actio in factum des Schuldners gegen den 
Dritten, an den der Gläubiger das Pfand, ehe pr noch dazu 
befugt war, unter der Bedingung verkauft hatte, dasselbe gegen 
Erstattung des Kaufgelds wieder zurückzugeben, wenn der 
Schuldner nachher noch Zahlung leisten würde. „Welches 
Unsinns müsste man den Tribonian für fähig halten, wenn 
man annehmen wollte, er habe den § 1 der 1. 13 nicht vom 
Pfandgläubiger verstanden!" (Glück loc. cit.). 

Die übrigen Ausleger verstehen allerdings unter haec 
actio die Pfandklage, spalten sich aber wieder, indem eine 
Gruppe eine Emendation für nötig hält, die andere auch ohne 
eine solche die Stelle befriedigend erklären zu können glaubt. 
Zu den letzteren gehört Thibaut, der der Ansicht ist, der 
Pfandgläubiger sei ganz gleich dem Kommodatar zu behandeln; 
die Ansicht des Gujaz und Voet haben wir bereits erwähnt; 
Schömann (Schadensersatz 1. Teil S. 160 ff.) will die Ver- 
gleichung des pignus mit dem Kommodat dadurch rechtfer- 
tigen, dass bei beiden culpa levis und custodia prästirt werde, 
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ausserdem aber beim Kommodat noch diligentia. Diese Theorie 
findet Glück die natürlichste; Faber (Ration, in Pand. ad h. 
leg.) sage mit Recht: „quod hie scribitur de pignore, non tan- 
tum dolum venire, sed etiam eulpam, sicut in commodato non 
tollit differentiam, quae est inter pignus et commodatam, quod 
ad eulpam levissimam pertinet. u Cocceji und Westphal end- 
lich versuchen die Stelle zu erklären durch Bezugnahme auf 
den Unterschied, ob beide Teile Vorteil haben oder nur der 
Gläubiger; im ersteren Fall stehe der Pfandgläubiger nur für 
culpa levis, wie der Kommodatar, wenn beide Teile Vorteil 
haben, andernfalls für das geringste Versehen, wie der Kom- 
modatar, wenn er allein Vorteil hat. 

Unter den Autoren nun, welche emendiren, gibt es wieder 
verschiedene Ansichten; Noodt liest, wie oben bemerkt: „at 
in commodato venit et custodia. Dagegen führt Glück die 
Basiliken an, die ganz deutlich übersetzen: „wg rj ns(A xov 
iv xqrpsi SsdävTog aytoyrj." Nicht ohne Geist vom Standpunkt 
der Dreiteilung der culpa aus ist der Vorschlag Pagensteckers 
(advers. lib. II cap. 10), statt „ut u mittelst geminatio „utut" 
= „obgleich? zu lesen. 

Andere wieder lesen „ut in commodato venit et custodia", 
weichen aber in der Erklärung wieder völlig von einander ab: 
noch andere endlich nehmen einen unvereinbaren Widerspruch 
zwischen 1. 13 § 1 D. 13, 7 und 1. 5 und 1. 18 D. 13, 6 an (Ge- 
naueres hierüber bei Glück loc. cit.). 

Dass vom Standpunkt der Zweiteilung der culpa die 
Stelle keine Schwierigkeiten macht, liegt auf der Hand; der 
von Glück der Thibaut'schen Erklärung gemachte Vorwurf, 
mit 1. 18 D. 13, 6 im Widerspruch zu stehen, verschwindet, so- 
bald man die Erklärung der 1. 18 billigt, die wir oben von 
derselben zu geben versuchten. 

Die 1. 13 § 1 vergleicht, wie diess ja öfter geschieht, den 
Pfandgläubiger mit dem Kommodatar: wie beim Kommodat, 
so muss auch beim pignus dolus und culpa prästirt werden; 
wo eine zu verwahrende Sache in Frage kommt, auch custodia, 
nicht aber vis major. 
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Man mag nun lesen „venit in hac actione et dolus et 
culpa, ut in commodato; venit et custodia" oder „venit in hac 
actione dolus et culpa; ut in commodato venit et custodia", 
in beiden Fällen erhalten wir ein mit den übrigen Quellen- 
aussprüchen harmonirendes Resultat. Am glattesten freilich 
würde sich die Stelle lesen, wenn wir eine bei dem drei- 
maligen et nicht allzu unwahrscheinliche Verschiebung der 
Worte annehmen und etwa emendiren dürften: „venit autem 
in hac actione et dolus et culpa et custodia, ut in commo- 
dato; vis major non venit. " Doch ist diese Konjektur zu einer 
befriedigenden Erklärung der Stelle, wie wir gesehen, durch- 
aus nicht erforderlich. Kritz (culpa S. 142) bemerkt zu dieser 
Stelle, dass beim pignus dolus und culpa gewiss den ganzen 
Umfang der Leistung erschöpft, und die custodia hier nur 
besonders erwähnt wird, um den Begriff der vis major „ge- 
nauer ins Licht zu stellen". Wie dieser letztere Zweck durch 
Erwähnung der custodia, die sich ja nach Kritz mit culpa 
völlig deckt, erreicht werden soll, ist uns nicht recht verständ- 
lich: in der Sache selbst stimmen wir mit Kritz völlig überein. 

Übereinstimmend mit L 13 § 1 cit. sagt 1. 19 Cod. 8, 14: 
„sicut vim majorem pignorum creditor praestare necesse non 
habet, ita dolum et culpam, sed et custodiam exhibere cogitur." 
Es ist nicht zu leugnen, dass diese Ausdrucksweise dem ersten 
Anschein nach der Meinung Vorschub leistet, als sei wirklich 
die custodia etwas über die culpa hinausliegendes, es ist aber 
auch sehr wohl die Auslegung möglich, dass hier, um die 
Haftpflicht des creditor recht vollständig anzugeben, auch der 
Teil der Culpahaftung angegeben wurde, der beim Pfand zwar 
nicht so deutlich hervortritt wie beim Kommodat, aber doch 
unter Umständen wirksam werden kann, nämlich die Haftung 
für custodia: „dolus und culpa, aber in specie auch custodia 
ist zu prästiren, nicht bloss diligentia quam suis, sondern auch 
diligentia diligentis patrisfamilias, mithin auch ihr Teil, custodia, 
gehört zur culpa" (Hasse, culpa S. 235). Dass diese Erklärungs- 
weise wegen der Wortfassung nicht möglich sei, wie Baron (im 
Archiv Bd. 52 S. 78) behauptet, kann nicht zugegeben werden. 
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Ganz konsequent wird dem Pfandgläubiger denn auch 
die actio furti zugesprochen in § 14 J. 4, 1 und in 1. 12 § 2 
D. 47, 2; die Voraussetzung derselben: Interesse am Nicht- 
geschehen des Diebstahls, ist ja bei ihm doppelt vorhanden: 
einmal hat er als Pfandgläubiger ein Interesse am salvum esse 
der Sache und sodann wegen seiner Haftung gegenüber dem 
Eigentümer. 

Endlich möge noch § 4 J. 3, 1 4 erwähnt werden, wo die 
Haftung des Pfandgläubigers folgendennassen bestimmt wird: 
„placuit sufficere, quod ad eam rem custodiendam exactam 
diligentiam adhiberet; quam si praestiterit et aliquo fortuito 
casu rem amiserit, securum esse nee impediri creditum 
petere." 

Das „sufficere" hat schon vielfach Bedenken verursacht, 
und in der That ist die Verpflichtung, die hier dem Pfand- 
gläubiger auferlegt wird, gerade gross genug; tiotzdem ist 
nach unserer Ansicht, derzufolge Zufall vom Pfandgläubiger 
nicht prästirt werden muss, der Ausdruck erklärlich, er will 
eben die Einschränkung der Haftung des creditor auf culpa 
gegenüber den casus fortuiti, für die er nicht haftet, deutlich 
hervorheben. „Möglich ist", bemerkt Pernice (Labeo II S. 356) 
zu dieser Stelle, „dass darin eine verlorene, vielleicht miss- 
verstandene Reminiscenz an eine Meinung verborgen lag, wo- 
nach der creditor sogar für Zufall haftete, aber nicht gerade 
wahrscheinlich: der Ausdruck ist wohl unabsichtlich gespreizte 
Geradezu unerklärlich freilich wird die Stelle vom Baron'schen 
Standpunkt aus : wenn der creditor auch ohne jede culpa haftet, 
dann erscheint die Bezeichnung „placuit sufficere 11 geradezu 
unbegreiflich. Ausser Baron ist denn auch so ziemlich die 
ganze Litteratur einig darüber, dass die Haftung des Pfand- 
gläubigers gleich ist der des Eommodatars, dass auch er für 
custodia, trotzdem oder vielmehr eben desshalb aber nicht 
weiter als für culpa levis, für diligentia haftet. (Donellus, 
comment. üb. XVI cap. VII § 30, Löhr, Theorie der culpa 
S. 149, Beiträge S. 110, 132, Puchta, Vorles. Bd. II S. 100, 
Kritz, culpa S. 142, Schümann, Schadensersatz S. 160, Göschen, 



- 91 - 

Vorles. Bd. II 2. Abteil. S. 504, Pernice, Labeo Bd. II S. 287 ff., 
356, Hänel, Schadensersatz S. 58, Brinz, Pand. Bd. II 2. Abteil. 
S. 616.) 

Gleichwie beim pignus die Pflicht zur custodia zwar nicht 
den einzigen, aber doch den Hauptinhalt der Verpflichtung des 
Obligirten bildet, so ist diese auch der Fall bei dem nunmehr 
zu behandelnden Eontrakt: der locatio conductio. 

c. Haftung bei der locatio oonduetio. 
Zunächst finden wir dieselbe Haftung für dolus und culpa 
wie beim Eommodat und pignus in 1. 5 § 2 comm. und 1. 23 
D. 50,17 ausgesprochen. Ebenso wird die Haftung des Ver- 
mieters eines Schiffs auf culpa beschränkt in 1. 10 § 1 D. 14, 2: 
hier wird zuerst von Labeo der Schiffer für haftbar erklärt, 
wenn er nulla necessitate coactus die ihm übergebene Waare 
auf ein anderes Schiff übergeladen hat und dann diess und 
mit ihm die Waare zu Grunde geht. Paulus aber eürklärt den 
Schiffer für frei, wenn auch das erste Schiff untergegangen 
ist, eine Entscheidung, die sich durch die Erwägung recht- 
fertigt, dass die Waare auch ohne jene unbefugte Handlungs- 
weise des Schiffers verloren gewesen wäre. Im Fortgang der 
Stelle werden einige Beispiele dafür angeführt, dass dem 
Schiffer die Erfüllung seiner Pflicht unmöglich gemacht wird 
und er nicht haftet: es sind lauter Beispiele, bei denen man 
sagen kann, der Schiffer ist am Ausbleiben oder an der Mangel- 
haftigkeit der Leistung nicht schuld: so wenn er publice re- 
tentus ist, wenn er durch Krankheit verhindert war oder wenn 
sein Schiff einen Schaden erlitt sine dolo malo et culpa ejus. 

Ebenso entscheidet 1. 1 § 10 D. 16, 3: „in conducto et lo- 
cato et dolum et culpam praestabunt, qui servum receperunt." 
In 1. 9 § 3 D. 19, 2 wird der locator rei für einen durch seine 
Schuld entstandenen Brand verantwortlich gemacht: „si culpa 
locatoris, quam praestare necesse est, damnum fecerit, tene- 
bitur. u Dass der conductor rei nur für culpa haftet, zeigt 
deutlich 1. 9 §§ 4, 5 D. 19,2. Sehr klar wird diess Prinzip 
auch in LH D. h. tit. ausgesprochen, wo Ulpian die Frage 
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erörtert, ob der Mieter für die culpa derer, besonders der 
Sklaven, quos induxit, aufzukommen habe; die Entscheidung 
lautet; „mihi ita placet, ut culpam etiam eorum, quos induxit, 
praestet suo nomine, etsi nihil convenit, si tarnen culpam in 
inducendis admisit, quod tales habuit vel suos vel hospites." 
(Haben eigene Sklaven des Mieters einen Brand gestiftet, so 
kann er sich, wenn er culpa caret, durch noxae deditio be- 
freien: 1. 27 § 11 D. 9,2.) 

Ebenso wird in 1. 13 § 1 D. h.tit. als Meinung desLabeo 
berichtet, dass der Schiffer, der die ihm übergebene Waare 
auf ein anderes Schiff übergeladen hat, wenn die Waare zu 
Grunde geht, nicht haftet „si culpa caret". Dass bei der lo- 
catio conductio nicht für mehr als culpa gehaftet wird, wird 
endlich ausdrücklich bezeugt in 1. 3 § 1 D 4, 9, wo eben diese 
beschränkte Haftung als Grund der Einführung des receptum 
angegeben wird, und in 1. 18 § 4 D. 39, 2: „in quas tarnen 
actiones (locati conducti) ultra culpam nihil venit." Dass auch 
in 1. 25 § 7 D. 19, 2 der conductor operis nicht etwa über seine 
eigene culpa hinaus die seiner Leute zu vertreten verpflichtet 
wird, haben wir schon oben darzuthun versucht (dagegen Brinz, 
Pand. Bd. II Abteil. 2 S. 766 : , jede culpa seiner Gehülfen ist 
seine culpa"). 

Von den Stellen, die von der Haftung für custodia sprechen, 
erwähnen wir zuerst 1. 5 § 15 D. 13, 6, die uns schon beim 
Eommodat begegnete; wie bei diesem, so muss auch in locato 
der Verpflichtete „et dolum et culpam et diligentiam et cu- 
stodiam u prästiren. Beweiskräftig für die Auffassung, dass 
custodia nichts ist als die Verpflichtung zur Vermeidung von 
culpa (in custodiendo), ist insbesondere 1. 28 Cod. 4, 65. Hier 
heisst es: „in judicio tarn locati quam conducti dolum et cu- 
stodiam, non etiam casum, cui resisti non potest, venire constat." 
Es wäre geradezu unbegreiflich, wie hier der wichtigste Gegen- 
stand der Prästation, die culpa, völlig übergangen sein sollte, 
wäre sie nicht eben durch custodia vertreten, d. h. statt des 
allgemeinen Begriffs der culpa eine bestimmte Manifestation 
derselben, die bei der locati o sehr häufig zu Tage treten 
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wird, die culpa in custodiendo als Gegenstand der Prästation 
angegeben. 

Haben wir bisher von der locatio conductio im allge- 
meinen gesprochen, so müssen wir nunmehr einen speziellen, 
sehr häufig im corpus juris erwähnten Fall der locatio con- 
ductio operis betrachten, nämlich die Haftpflicht des fullo und 
des sarcinator. Wir haben schon oben gesehen, dass Pernice 
ihnen eine Sonderstellung einräumt, indem er nur ihnen die 
Haftung für custodia auferlegt, nicht aber jedem Werkmeister; 
wie schon erwähnt, glauben wir Baron darin beistimmen zu 
müssen, dass es zutreffender sein dürfte, im fullo und sarci- 
nator nichts anderes als Beispiele für Werkmeister überhaupt 
zu erblicken; denn es ist gar kein Grund einzusehen, warum 
gerade bei diesen Geschäften, die doch eigentlich nichts be- 
sonders charakteristisches haben, die Haftpflicht eine andere 
sein soll als bei anderen Werkverdingungen: in der That wer- 
den wir sogleich sehen, dass die ihnen auferlegte Haftung nichts 
weiter und nichts anderes ist als wie sie nach den schon er- 
wähnten Gesetzesstellen überhaupt bei der locatio conductio 
Platz greift. § 15 J. 4, 1 spricht dem fullo und dem sarci- 
nator die actio furti zu, weil sie mit der actio locati vom do- 
minus belangt werden können und also ein Interesse daran 
haben, dass nicht gestohlen wird: nur ausnahmsweise, wenn 
fullo und sarcinator nicht zahlungsfähig, also nicht interessirt 
sind, wird die actio furti dem dominus zugesprochen. Nun 
fährt § 16 fort: „quae de fullone et sarcinatore diximus, ea- 
dem et ad eum, cui commodata res est, transferenda yeteres 
existimabant. Nam ut ille fullo mercedem accipiendo custo- 
diam praestat, ita is quoque, qui commodatum utendum per- 
cipit, similiter necesse habet custodiam praestare." (Ebenso 
Gajus UI 206). Auch in 1. 12 pr. D. 47,2 wird dem fullo, 
qui curanda poliendaque vestimenta accepit, die actio furti zu- 
gesprochen: „praestare enim custodiam debet. u (Dass diese 
und ähnliche Stellen mit Unrecht zum Beweis des Satzes ver- 
wendet wurden, dass, wer cuötodiam prästirt, immer für Dieb- 
stahl haftet, werden wir unten nachzuweisen suchen.) Endlich 
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sagt die ebenfalls schon erwähnte 1. 5 D. 4, 9, dass, gleichwie 
der nauta und caupo zwar nicht pro custodia mercedem acci- 
piunt, sondern der nauta für die Beförderung der Passagiere, 
der caupo für die Beherbergung der Wanderer, und doch „cu- 
stodiae nomine tenentur u , ebenso auch der fullo und sarci- 
nator „non pro custodia, sed pro arte mercedem accipiunt et 
tarnen custodiae nomine ex locato tenentur". 

Man mag hier entweder annehmen, dass custodia in der 
Verbindung mit pro im allgemeinen Sinn, das zweitemal aber 
technisch gebraucht sei; dann heisst die Stelle, dass bei beiden 
Arten von Obligirten die Aufbewahrung der übergebenen Sachen 
nicht Grund der Bezahlung ist, und trotzdem custodiae nomine 
gehaftet wird — oder man mag „custodia" überall als die 
technische auffassen, dann ist der Sinn der, dass in beiden 
Fällen die Bezahlung nicht das Äquivalent für die beiden 
Arten von Obligirten obliegende Haftung ist, sondern für andere 
denselben obliegende Leistungen, dass sie aber trotzdem, wenn 
ihre Haftung zur Schuld wird, „custodiae nomine tenentur". 
Die entere Erklärung dürfte als die einfachere und natür- 
lichere wohl den Vorzug verdienen; dass aus dieser Stelle 
aber nicht auf Gleichheit der Haftung des fullo und des nauta 
geschlossen werden darf, werden wir später nachzuweisen 
suchen. Wenn Pernice ferner zum Beweise einer erhöhten 
Haftpflicht des fullo und sarcinator auf den bisweilen vor- 
kommenden Vergleich dieser Personen mit dem horrearius 
hinweist, so beweist das nach unserer Ansicht von der Haft- 
pflicht des horrearius, dass nämlich auch dieser ohne beson- 
deres Gedinge nicht über culpa hinaus haftet, nichts, umso- 
weniger, da ja anderwärts (z. B. in Gaj. III 206) der fullo 
mit dem Kommodatar zusammengestellt wird, der ja auch nach 
Pernice nicht mehr als diligentiam in custodiendo prästirt. 

Dass ebenso wie der fullo und sarcinator bei der lo- 
catio conductio operis, ebenso die in § 5 J. 3, 24 zitirten Mieter 
von vestimenta, argentum und jumenta nur Beispiele einer lo- 
catio conductio rei sind, nicht aber wie Baron annimmt, ganz 
singulare Ausnahmen (gegen Baron auch Windscheid Bd. H 
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§ 400 N. 21) haben wir schon zu zeigen versucht, die ausser- 
ordentlich schwierige 1. 14 § 17 D. 47, 2 werden wir bei Er- 
örterung des Verhältnisses der actio furti zur custodia ein- 
gehender besprechen. 

Die Custodiahaftung bei der locatio conductio erkennen 
ganz allgemein an Löhr (Theorie der culpa S. 148: „beide 
Teile haften für dolus, culpa lata, culpa, diligentia und custo- 
dia"); ferner Mommsen (Beiträge zum Obl.-R. Bd. III S. 369): 
„Kommodatar und Mieter haben die Sorgfalt eines diligens 
paterfamilias zu prästiren, wozu insonderheit auch die dili- 
gentia in custodiendo, die custodia gehört." Auch Seuffert 
(Pand. Bd. II S. 225 ff., 235 ff.) erklärt die Haftung für omnis 
diligentia, und wenn Gelegenheit dazu Vorhanden, auch für 
custodia als Gegenstand der Prästation sowohl bei der locatio 
conductio rei als auch bei der locatio conductio operis und 
operarum, ebenso Mühlenbruch (Lehrb. des Pandektenrechts 
Bd. II S. 433), Unterholzner (Schuldverhältnisse Bd. II S. 321 ff.), 
Puchta (Vorlesungen Bd. II S. 100). 

Es erübrigt uns noch, eine species der Sachenmiete zu 
betrachten, die in Beziehung auf die Haftpflicht des Vermieters 
in der Weise von der allgemeinen Regel abzuweichen scheint, 
als hier nach der Meinung vieler Autoren eine unbedingte 
Haftpflicht für einfachen Diebstahl Platz greifen soll; es ist 
diess die locatio horreorum, die Vermietung „von Depot- und 
Lagerplätzen (nicht ganzer Lagerhallen) in irgendwelchen unter 
Verschluss des Vermieters befindlichen Räumen" (Brinz, Pand. 
Bd. II 1. Abteil. S. 275). Wir haben bereits gesehen, dass 
Baron hierin den Normalfall seiner „exacta diligentia" er- 
blickt, dass Windscheid ein stillschweigendes Versprechen be- 
sonderer persönlicher Fürsorge und Obhut annimmt, dass Brinz 
den locator horrei mit dem Schiffer und Wirt völlig gleich- 
stellt und dass auch Pernice den horrearius zu gesteigerter 
Haftung verpflichtet. Die entscheidenden Quellenstellen sind 
1. 1 und 1. 4 Cod. 4, 65, 1. 55, L 60 D. 19, 2. L. 1 Cod. 4, 65 
sagt: „Dominus horreorum periculum vis majoris vel efirac- 
turam latronum Conducton praestare non cogitur. His cessan- 
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Verletzung des horreum zu Grunde geht (m. a. W. wenn ein- 
facher Diebstahl vorliegt), so haftet der horrearius. Nun ist 
aber ein ohne Gewalt verübter Diebstahl einer in einem Ma- 
gazin verwahrten Sache ohne Nachlässigkeit, ja man darf wohl 
sagen ohne grosse Nachlässigkeit des horrearius kaum denk- 
bar. Da nämlich hier die Aufbewahrung und Behütung der 
Sache nicht nur wie beim Eommodat den Hauptbestandteil, 
sondern überhaupt einzig und allein den Inhalt der ihm ob- 
liegenden Verpflichtung ausmacht, so steht ausser allem Zweifel, 
dass er infolgedessen sein ganzes Augenmerk, seine ganze di- 
ligentia auf den Punkt der Bewahrung der inferirten Sachen 
vor Diebstahl und andern schädigenden äusseren Einwirkungen 
konzentriren muss. Lässt er also z. B. den Speicher unver- 
schlossen, so dass ohne irgendwelches Erforderniss von Gewalt 
die zu verwahrenden Gegenstände gestohlen werden können, 
so liegt zweifellos culpa in custodiendo vor, für die er nach 
allgemeinen Grundsätzen aufzukommen hat; ja noch mehr, die 
Schuldpräsumtion, die bei geschehenem Diebstahl der zu 
verwahrenden Sache nach römischem Recht jedem zur prae- 
statio custodiae Verpflichteten gegenüber eintritt, wird beim 
horrearius fast zur Gewissheit. Denkbar aber ist es aller- 
dings, dass auch aus einem solchen Magazin illaesis horreis 
gestohlen wird, ohne dass man dem horrearius auch nur im 
geringsten der Nachlässigkeit zeihen dürfte, so z. B. wenn 
mittelst komplizirter Werkzeuge die Thüre aus den Angeln 
gehoben, mit künstlichen Dietrichen die Schlösser geöffnet wer- 
den- und nach der That die ursprüngliche Verbindung genau 
wie vorher ohne irgendwelche Substanzverletzung wiederher- 
gestellt wird, oder wenn die vom horrearius mit aller Sorgfalt 
ausgewählten Wächter mit klingender Münze, durch Versprech- 
ungen oder Überredung zur Duldung oder gar zur Mitwirkung 
bewogen werden. Hier kann man wohl schwerlich von effrac- 
tnra, von gewaltsamem Diebstahl sprechen und doch wird in 
solchen Fallen kaum jemand den horrearius zum Schadens- 
ersatz verpflichten wollen« Aber allerdings, derartig gelagerte 
Fälle werden nur selten und ausnahmsweise vorkommen und 

Engel mann, Die custodiae praeatatlo nach römischem Recht. 7 
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1. 1 Cod. 4, 65, der es vor allem darauf ankam, die Haftung 
für effractura latronum auszuschliessen, konnte recht wohl so 
bestimmt sprechen, als es hier geschieht; ein Prinzip aber 
daraus abzuleiten, das den horrearius dem nauta und caupo 
gleichstellt, deren strenge Haftpflicht speziell durch das prä- 
torische Edikt eingeführt wurde und den römischen Juristen 
stets als ganz singulare Ausnahme erschien, halten wir nicht für 
zulässig; das sichere und unbestreitbare Resultat diesej Stelle 
ist vielmehr nur das, was in tit. X cap. 9 der Gollatio Mos. 
et R. Leg. als responsum Pauli angeführt wird: „satis pro- 
positam Constitutionen! declarare, his, qui horrea locant, ma- 
jorem vim imputari non posse. u 

Ebensowenig geht unseres Erachtens aus 1. 55 D. 19, 2 
eine über culpa hinausgehende Haftung des horrearius hervor. 
Hier heisst es: „dominus horreorum effractis et ezpilatis hör- 
reis non tenetur, nisi custodiam eorum recepit, servi tarnen 
ejus, cum quo contractum est, propter aedificiorum notitiam 
in quaestionem peti possunt. u Will man annehmen, dass der 
dominus horreorum hier eine andere Person ist als der „cum 
quo contractum est (( (dass also derselbe Fall wie in 1. 60 § 9 
D. h. tit. vorliege), so ist die Stelle für unsere Frage über- 
haupt ohne Belang, denn sie sagt dann nichts weiter, als dass 
der Eigentümer eines Magazins, der dasselbe im ganzen ver- 
mietet hat, nur im Fall ausdrücklichen Versprechens den dritten 
inferirenden Personen gegenüber haftet; nimmt man aber an 
(und das dürfte richtiger sein), dass hier der dominus horreo- 
rum auch deijenige ist, „cum quo contractum est 11 , so beweist 
die Stelle nichts weiter, als dass der horrearius, abgesehen 
von ausdrücklichem Custodiaversprechen, für Raub und Ein- 
bruch nicht haftet, sondern nur die ortskundigen Sklaven zur 
Untersuchung exhibiren muss; eine unbedingte Pflicht, für ein- 
fachen Diebstahl einzustehen, ist aber in 1. 55 cit- keineswegs 
statuirt. Auch 1. 60 § 9 D. hoc. tit. sagt weiter nichts, als dass 
der Vermieter eines ganzen horreum dem horrearius gegen- 
über, abgesehen von ausdrücklichem Gedinge („nisi si in lo- 
cando aliter convenerit") nicht für custodia haftet wie der 
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horrearius gegenüber dem Inferenten; eine Entscheidung, die 
eigentlich sich von selbst versteht; denn der Eigentümer eines 
horreum, der dasselbe im ganzen vermietet, hat ja die von 
dritten Personen inferirten Sachen nicht in seiner Obhut, in 
seinem Gewahrsam, also kann seine Pflicht sich auch nicht als 
diligentia in custodiendis rebus illatis äussern, es sei denn, 
dass er sich vertragsmässig verpflichtet, besondere Massregeln 
zum Zweck der Bewahrung der inferirten Sachen zu treffen. 

Auch 1. 40 D. h, tit. kann nicht zur Unterstützung der 
gegenteiligen Ansicht verwendet werden, denn wenn es hier 
heisst: „qui mercedem accipit pro custodia alicujus rei, is 
hujus periculum custodiae praestet u , so ist hier custodia in 
der Verbindung mit pro, wie aus dem beigefugten Genitiv her- 
vorgeht, zweifellos im vulgären Sinn. = „Obhut" zu verstehen, 
und ebenso das zweitemal, wie aus der Bezugnahme auf die 
ersterwähnte custodia („hujus custodiae periculum") erhellt,- 
der Sinn der Stelle ist also der: Wer für die Verwahrung 
einer Sache Geld bekommt, muss alle mit dieser Obhut zu- 
sammenhängende Gefahr tragen, also z. B. die Gefahr, bei 
unverschuldetem Diebstahl wegen Unmöglichkeit des Unschuld- 
beweises trotz aller Diligenz für die entwendete Sache auf- 
kommen zu müssen, überhaupt all das Risiko, das die Pflicht zu 
sorgsamer Bewahrung, die technische Gustodiahaftung (denn 
diese liegt ihm infolge der vorhandenen locatio conductio 
zweifellos ob, wiewohl sie hier nicht ausdrücklich erwähnt 
wird) mit sich bringt. 

Ganz entsprechend fügt dann 1. 41 D. h. t. hinzu, dass 
Julianus der Ansicht war, bei damnum ab aJio datum hafte 
der Obligirte nicht, weil dieses durch keinerlei custodia ver- 
hindert werden könne; berichtigend bemerkt dann Marcellus, 
dessen Ansicht auch ülpian billigt, bisweilen müsse auch für 
damnum ab alio datum gehaftet werden, nämlich „sive custo- 
diri potuit, ne damnum daretur, sive ipse custos damnum dedit" ; 
im ersten Fall, weil die nötige Aufsicht, die erforderliche Di- 
ligenz verabsäumt wurde, im zweiten Fall weil, wie der Erfolg 
gezeigt, höchst wahrscheinlich culpa in eligendo vorlag (so Wyss, 
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ho wenig wie beim fullo und sarcinator auch beim horrearius 
eine Ausnahme stattfindet von der ganz allgemein für die lo- 
catio conductio geltenden Regel, dass beide Kontrahenten* ein- 
ander diligentiam diligentis patrisfamilias und also, so oft die 
thatsächlichen Voraussetzungen dazu gegeben sind, auch cu- 
stodiam zu leisten schuldig sind, keineswegs aber, • abgesehen 
von besonderem Gedinge, einer weitergehenden Haftpflicht 
unterliegen. 

d. Haftung des Verkäufers. 

Fast unbestritten seit Hasse ist auch die Verbindlichkeit 
des Verkäufers, bis zur traditio der verkauften Waare für 
custodia einzustehen. Wir haben schon oben bemerkt, dass 
Löhr der Ansicht war, es bestehe in dieser Beziehung ein 
Widerspruch in den Quellen, indem Gajus, Ulpianus und die 
Institutionen den Verkäufer nicht für custodia haften lassen, 
während ihm Paulus und Neratius diese Verpflichtung auf- 
erlegen. Dass diese Anschauung auf unrichtiger Auffassung 
der 1. 1-— 5 D. 18, 6 beruht, hat Hasse (culpa S. 450 ff.) so 
gründlich und erschöpfend gezeigt, dass wir weiter nichts zu 
thun vermögen, als das Resultat, das er aus diesen Stellen 
gewinnt und dem wir fast vollständig beipflichten, hieher zu 
setzen. 

Die Regel ist, sagt Hasse (S. 458): 

A. Wenn der venditor nicht casus übernommen hat, so muss 
er wenigstens custodiam leisten (wie der Eommodatar). 

B. Bezüglich der Frage, wann er mehr als custodia prästire, 
muss unterschieden werden: 

1. er übernahm das periculum casus, dann muss er es 
natürlich prästiren, übernahm er das periculum acoris 
et mucoris, so bleibt es dabei und das wie'Jange richtet 
sich wieder nach dem Vertrag, eventuell trägt er diess 
periculum bis zur degustatio; ist gekostet oder schon 
zugemessen worden, so prästirt er nun nur noch die 
custodia; mora des andern Teils reduzirt seine Ver- 
pflichtung auf dolus; 
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2. es fehlt an solcher Übereinkunft; ist dann 

a. zugemessen, so wird der Verkäufer vom periculum 
casus frei und ist nur noch zur custodia verbun- 
den (wenn etwa der zugemessene Wein liegen ge- 
blieben) bis zur mora des Käufers; 

b. ist nicht zugemessen, so ist entweder 

a. gar nicht ad mensuram verkauft, sondern ganze 
Fässer und zwar ohne die Übereinkunft sub 1; 
daqn liegt einfacher Spezieskauf vor: das peri- 
culum geht gleich über, es wird nur noch cu- 
stodia prästirt; oder 
ß. es ist ad mensuram verkauft und zwar eine ge- 
wisse Masse Wein überhaupt oder aus einem 
bestimmten Fass; in beiden Fällen geht das 
periculum casus nicht über, aber auch von cu- 
stodia kann hier nicht die Rede sein, weil es 
eben an der Bestimmtheit des zu verwahrenden 
Gegenstands fehlt und daher der Kauf noch 
nicht einmal als vollständig vorhanden anzu- 
sehen ist. (Gegen diesen letzteren Punkt mit 
Recht Glück s. u.) 
Also auch jene Stellen von Ulpian und Gajüs folgen aus 
dem allgemeinen Grundsatz: „der venditor muss custodiam 
prästiren, solange die Sache in seiner Verwahrung bleibt" 
(Hasse, culpa S. 462). 

Allen Zweifel beseitigt 1. 3 D. 18, 6 (die ganz allgemein, 
nicht etwa bloss vom Verkauf nach Mass, Zahl und Gewicht 
redet: Pernice, Labeo II S. 359 N. 53 gegen Baron): „Custo- 
diam autem venditor talem praestare debet, quam praestant 
hi, quibus res commodata est, ut et diligentiam praestet exac- 
tiorem, quam in suis rebus adhiberet." Dass die Verpflichtung 
des Verkäufers beim Genuskauf, bis zur Zumessung des peri- 
culum zu tragen, die Gustodiahaftung keineswegs ausschliesst, 
zeigt Glück in seiner Widerlegung der zum Teil ausserordent- 
lich künstlichen Erklärungsversuche der 1. 2 § 1 D. 18,6 durch 
Noodt, Pothier, Faber etc. (Bd. XVII S. 176 ff.). Ebenso Van- 
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gerow (Pand. Bd. III S. 433 Anm. 2) : „Obwohl noch das ge- 
sammte periculum beim Verkäufer ist, so muss dieser doch 
noch ausserdem custodia prästiren; wenn manche hierin einen 
innern Widerspruch finden wollen, so ist diess augenscheinlich 
unbegründet, indem die Bedeutung jenes Satzes einfach die ist, 
dass, wenn durch die Schuld des Verkäufers die Verschlechterung 
oder der Untergang erfolgt, derselbe nicht nur wie in dem Fall 
zufalligen Unglücks, den Anspruch auf die Gegenleistung ver- 
liert, sondern auch dem Käufer zur Prästation das Interesse 
verpflichtet ist." (So auch Keller, Pand. S. 617 ff.) 

Alles was Baron gegen die Haftung jedes Verkäufers 
für custodia anführt (er nimmt, wie wir sahen, diese Haftung 
nur beim Verkauf nach Mass, Zahl und Gewicht an), nämlich 
die Stellen, in denen der Verkäufer nur zu der diligentia der 
homines frugi et diligentes verpflichtet wird (1. 11 D. 18, 6) 
oder für frei erklärt wird, wenn die verkaufte Sache, trotzdem 
er diligentiam boni patrisfamilias beobachtet, gestohlen wurde 
(1. 35 § 4 D. 18, 1), beweisen nicht gegen die Gustodiahaftung 
des Verkäufers, sondern lediglich gegen die Baron'sche Auf- 
fassung der custodia. Und wenn sich Baron zur Stütze der- 
selben auf 1. 14 § 1 D. 18,6 beruft, wo es heisst: „materia 
emta si furto perisset, postquam tradita esset, emtoris esse 
periculum, respondit, si minus, venditoris", so ist dagegen zu 
bemerken, dass in dieser Stelle nichts weiter liegt und liegen 
kann, als der Gedanke, dass der Verkäufer, im Fall die Sache 
vor der Tradition gestohlen wird, das mit seiner Custodia- 
haftung verbundene periculum trägt, d. h. die Gefahr, wegen 
Schwierigkeit oder Unmöglichkeit des Unschuldbeweises dem 
Käufer Schadensersatz leisten zu müssen, ohne durch An- 
stellung der actio furti die entwendete Sache wieder erlangen 
zu könnon. Übereinstimmend mit der hier vertretenen An- 
sicht sagt Mommsen (Beiträge Bd. II S. 333): „1. 14 § 1 D. 18,6 
erklärt sich daraus, dass der Verkäufer bis zur Tradition die 
custodia zu prästiren hat und dass das furtum regelmässig 
dem Mangel genügender custodia zugesprochen wird." 

Wenn aber Mommsen (ibid. N. 9) sagt: „übrigens kann 
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Cnstodiahaftung erschöpft, sondern dass dazu auch andere 
darüber hinausgehende Vorkehrungen gehören; hier wird dem 
Verkäufer die Verpflichtung auferlegt, vor der Tradition eines 
verkauften Hauses sich damni infecti stipulatio leisten zu lassen, 
und zwar wird diese Pflicht ausdrücklich als Folge der ihm 
obliegenden Haftung für custodia und diligentia bezeichnet: 
„quia antequam vacuam possessionem tradat, custodiam et di- 
ligentiam praestare debet et pars est custodiae diligentiaeque 
hanc interponere stipulationem"; diese Stelle ist ausserdem 
ein Beweis für die innige Zusammengehörigkeit, für das In- 
einanderaufgehen von diligentia und custodia, wie es in manchen 
Verhältnissen vorkommt. Ein weiteres Argument dafür, dass 
omissio custodiae nichts weiter ist als culpa, liefert 1. 18 § 8 
D. 39,2: „Venditorem autem aedium priusquam possessionem 
tradat, stipulari oportet, quia hujus quoque rei culpam praestat." 
Also dieselbe Pflicht, die in 1. 36 D. 19, 1 als pars custodiae 
et diligentiae bezeichnet wurde, erscheint hier als Folge der 
Pflicht, culpa zu vermeiden. Von derselben Pflicht handelt 
1. 18 § 9 D. 39,2: „dum in venditoris custodia (hier zweifellos 
nicht technisch gebraucht) est (domus vendita), is stipulari 
debet omnemque diligentiam emtori praestare/* Von dolus 
und culpa als Inhalt der Verpflichtung des Verkäufers spricht 
besonders deutlich 1. 54 pr. D. 19, 1, wo nach Widerlegung 
einer falschen rein äusserlichen Theorie von dem, was der 
Verkäufer eines Sklaven diesem vor der Tradition auftragen 
dürfe oder nicht dürfe, ohne sich für eventuell infolgedessen 
eintretende Unfälle desselben verantwortlich zu machen, das 
Gesammtresultat in die Worte zusammengefaßt wird: „tota 
ea res ad dolum malum et culpam venditoris dirigenda est. a 
Auch in 1. 68 D. 18, 1, wo die Frage aufgeworfen wird, wie 
sich der Verkäufer, der dem Käufer das noch vom conductor 
fundi zu entrichtende Pachtgeld versprochen hatte, bei Ein- 
treibung dieses Geldes zu verhalten habe, wird das Verhält- 
niss von Proculus dahin präzisirt, dass er „in exigendo non 
solum bonam fidem, sed etiam diligentiam" prästiren müsse, 
„id est non solum ut . . dolus malus absit, sed etiam ut 
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culpa"; ganz ähnlich sprechen sich aus 1. 13 § 16 D. 19, 1, die 
schon öfter erwähnte 1. 5 § 2 D. 13, 6 und 1. 23 D. 50, 17. 

Es bleibt uns schliesslich noch eine Stelle zu betrachten 
übrig, die schon die mannigfachsten Auslegungen erfahren hat; 
es ist diese der „berüchtigte" (Goldschmidt, Das receptum 
S. 110) §3 J. 3, 23. Die Worte dieser Stelle lauten: „cum 
autem emtio et venditio contracta sit, quod effici diximus, 
simulatque de pretio convenit, quum sine scriptura res agitur, 
periculum rei venditae statim ad emtorem pertinet, tametsi 
adhuc res emtori tradita non sit." Der Sinn der Stelle bis 
hieher kann keinen Zweifel erregen: sobald der Kauf perfekt 
ist, und das tritt regelmässig mit der Einigung über den Preis 
ein, geht, auch ohne dass die Sache dem Käufer tradirt wird, 
die Gefahr auf diesen letzteren über. „Itaque si homo mor- 
tuus est vel aliqua parte corporis laesus fuerit, aut aedes totae 
yel aliqua ex parte incendio consumtae fuerint . . emtoris dam- 
num est, cui necesse est, licet rem non fuerit nactus, pretium 
solvere. Quidquid enim sine dolo et culpa venditoris accidit, 
in eo venditor securus est. u Nun wird ein Beispiel dafür er- 
wähnt, dass der Verkäufer wirklich für nicht mehr als dolus 
und culpa haftet: „quodsi fugerit homo, qui veniit aut sub- 
reptus fuerit, ita, ut neque dolus neque culpa venditoris inter- 
yeniat, animadvertendum erit, an custodiam ejus usque ad tra- 
ditionem venditor suscepisset. Sano enim si suscepit, ad ipsius 
periculum is casus pertinet, si non suscepit, securus est. Item 
et in ceteris animaJibus ceterisque rebus intelligimus"; nur die 
ihm als dominus (denn das ist er ja noch, da die Tradition noch 
nicht erfolgte) zustehenden Klagen muss er dem Käufer cediren. 

Es ist schwer verständlich, wie manche Autoren in dieser 
einfachen und klaren Stelle eine Abweichung von der Regel für 
einen hier ganz besonders gelagerten Fall haben finden wollen, 
während doch in Wahrheit hier weiter nichts als eine Anwen- 
dung der allgemeinsten Regeln über culpa und custodia ge- 
geben ist. Der Verkäufer, das wissen wir aus andern Stellen, 
haftet bis zur Tradition für custodia; so natürlich auch bei 
Sklaven. 
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Ist nun ein verkaufter, aber noch nicht tradirter Sklave 
entflohen oder geraubt worden, so ist zuerst darnach zu fragen, 
ob custodia ausdrücklich übernommen wurde. Es ist sehr be- 
greiflich, dass bei Sklaven, bei deren normaler Verwendung es 
sehr leicht vorkommen konnte, dass der Sklave ohne irgend- 
welche Schuld des Herrn entfloh, derjenige, welcher einen 
solchen gekauft, aber noch nicht tradirt erhalten hatte, um 
sicherer zu sein, sich ausdrücklich custodia vom Verkäufer 
versprechen Hess. Nun ist es eine bekannte Regel, für die 
wir später Quellenzeugnisse bringen werden, dass derjenige, 
welcher, zur custodiae praestatio schon gesetzlich obligirt, die- 
selbe noch ausdrücklich verspricht, damit seine Verbindlichkeit 
über culpa hinaus erhöht und auf die ihm ausserdem zu- 
stehende Einrede beobachteter Diligenz verzichtet. Liegt also 
in unserm Fall ein ausdrückliches Gustodiaversprechen des 
Verkäufers vor, so haftet er für Flucht oder Raub des Sklaven, 
ist das aber nicht der Fall, so haftet er der ihm gesetzlich 
obliegenden Gustodiahaftung entsprechend nur für dolus und 
culpa, ist also frei, wenn, wie hier, neque dolus neque culpa 
intervenit; zum besten Beweis dafür, dass nicht etwa von einer 
bloss beim Verkauf von Sklaven vorkommenden Singularität 
die Rede ist, wird gleich beigefügt: idem et in ceteris ani- 
malibus ceterisque rebus est. 

Das mit den bisher gewonnenen Ergebnissen völlig har- 
monirende Resultat ist also: wer zur praestatio custodiae ver- 
pflichtet ist, haftet nicht weiter als für dolus und culpa; ver- 
spricht ein dermassen Obligirter noch ausdrücklich custodia, 
so haftet er auch für die damit übernommenen Zufälle; ob zu 
der Zahl dieser Zufälle auch die damna fatalia gehören, wer- 
den wir später, bei Gelegenheit der Betrachtung des Gustodia- 
versprechens, zu prüfen haben (dort wird uns auch § 3 J. 3, 23 
wieder begegnen); Raub und Flucht von Sklaven aber, soviel 
steht schon jetzt für uns fest, gelten jedenfalls als mitüber- 
nommen. Löhr (Beiträge zur Theorie der culpa S. 192 ff.) 
zitirt zu dieser Stelle die Worte des Theophilus: „si autem 
ante traditionem fugerit servus venditus aut etiam ab aliquo 
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subreptns sit, ita ut nee dolus nee negligentia venditoris bis 
in rebus argui possit, videamus, an venditor inde damnum de- 
beat pati? Atque sie distinguendum est: siquidem venditor 
cu8todiam servi venditi in se reeepit ad traditionem usqne, 
custodiam debet (est autem custodia diligentissima et exaetis- 
sima servatio) et ipse damnum inde proveniens agnoscet . . 
si autem custodiam non suseepit, non tenetur" und findet hierin 
eine Bestätigung seiner Meinung, dass nach Gajus, Ulpianus 
und den Institutionen der Verkäufer, wenn er custodia nicht 
besonders versprochen hat, sie auch nicht prästirt. Die bei- 
den Irrtümer Löhrs: dass jeder Diebstahl durch Sorgfalt ver- 
meidbar sei, und dass der venditor nicht für custodia hafte, 
treffen hier zusammen, um die richtige Auffassung des §3 cit. 
zu verhindern. 

Glück, der die Verpflichtung des Verkäufers darin findet, 
dass er für culpa levis bei Deterioration, für culpa levissima 
bei Totalverlust hafte, ist der Ansicht, dass in § 3 cit. eigent- 
lich davon die Rede sei, inwiefern der Verkäufer für reinen 
Zufall stehe; ähnlich schon der von ihm zitirte Everard Otto: 
„improprie Justinianus vocabulum custodiae hie aeeepit, ut, 
qui rem venditam custodire promisit, etiam periculum sine sua 
culpa contingens sustinere teneatur; tunc enim vox custodiae 
imitatur praestationem periculi et casuum fortuitorum." 

Dass Gensler wie Löhr der Ansicht war, dass Diebstahl 
ohne culpa des Custodienten unmöglich sei, ersehen wir ans 
seinen im übrigen völlig zutreffenden Bemerkungen zu unserer 
Stelle (Archiv für die civ. Praxis, herausgeg. von Gensler, 
Mittermaier und Schweizer, 1. Bd., Heidelberg 1818 S. 476 ff.): 
„ist ein Sklave entlaufen oder geraubt, und der Verkäufer hat 
custodia nicht versprochen, so liegt kein dolus oder culpa des 
Verkäufers vor, also trägt der Käufer den reinen Zufall, hat 
aber der Verkäufer custodia versprochen, so geht is casus auf 
seine Rechnung. Die Pandekten ergeben das klare Resultat, 
von der fuga servorum und surreptio abgesehen hat der Ver- 
käufer die stillschweigend eintretende Verbindlichkeit zur cu- 
stodia im regelmässigen Sinn auf sich, in deren Gefolge er 
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als zur Diligenz, Wachsamkeit immer pflichtig zwar auch für 
heimlichen, gewaltlosen Diebstahl, keineswegs jedoch für un- 
verschuldeten, seinerseits reinen Zufall haften müsse." 

Nach Göschen (Vorlesungen Bd. II Teil 2 S. 352) liegt 
die Schwierigkeit dieses Paragraphen darin, dass die Über- 
nahme der custodia als ein Verpflichtungsgrund zum Schadens- 
ersatz bezeichnet wird; „zur custodia ist ja der Verkäufer schon 
an und für siqh verpflichtet, und wo er es daran fehlen lässt, 
da kann man ihn vom Vorwurf der Schuld nicht freisprechen. 
Offenbar haben die Verfasser der Institutionen sich nicht mit 

m 

der nötigen Bestimmtheit ausgedrückt. In unserer Stelle be- 
zieht sich custodia nicht auf jene von selbst sich verstehende 
Sorgfalt, welche nicht erst übernommen zu werden braucht, 
sondern auf Sicherheitsmassregeln, die ausser der Grenze des- 
jenigen liegen, was von einem bonus und diligens paterfamilias 
erwartet werden mag." 

Hänel (Schadensersatz S. 61) bekämpft Löhrs Meinung, 
dass der Verkäufer nicht für custodia hafte und fügt bei: 
„nur darf man nicht übersehen, dass im § 3 J. 3, 23 von casus 
die Bede und das suscipere custodiam auf das periculum cu- 
stodiae im weitesten Sinn zu beziehen ist", womit wohl das- 
selbe gemeint ist, was wir oben als den Inhalt der Stelle zu 
erweisen versuchten. 

Dass der Verkäufer für custodia haftet, ist, wie sich 
Holzschuher (Theorie und Casuistik des gemeinen Givilrechts, 
3. Ausgabe, bes. von Kuntze, Leipzig 1863, Bd. III S. 823) 
ausdrückt, „gegen die von Löhr aufgeworfenen, von Gensler 
widerlegten Zweifel allgemein anerkannt". So finden wir die 
Custodiahaftung des Verkäufers erwähnt bei Donellus (comm. 
Hb. XVI tit. 7 § 36), Glück (Bd. 16 S. 179), Schömann (Schadens- 
ersatz S. 124), Hasse (culpa S. 462), Seuffert (Pandekten Bd. II 
S. 215), Puchta (Vorlesungen Bd. II S. 100), Mühlenbruch (Pan- 
dekten Bd. II S. 394), Mommsen (Beitr. z. Obl.-B. Bd. I S. 353), 
Pernice (Labeo Bd. II S. 321), Brinz (Pandekten Abteil. 2 S. 711), 
Göschen, Gensler und Hänel an den oben zitirten Stellen. 
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nisi ad hoc, ut caveas, si in potestatem tuam pervenerit, te 
restituturum. Sed et si restituas, tradere debes; et si cautum 
est de evictione rei. vel potes desiderare, ut tibi caveatur, 
puto sufficere, si mihi hac actione cedas, ut procnratorem me 
in rem meam facias nee amplius praestes, quam consecu- 
tnrus sis. 

L. 9. De tuo etiam facto cavere debes 1. 10 pr. Idemque 
et in fundo, si fundum emit procurator; nihil enim amplius 
quam bonam fidem praestare oportet, qui procurat." 

Doch hat schon Löhr (Beiträge zur Theorie der culpa 
S. 164) und nach ihm Hasse (culpa S. 477 ff.) gezeigt, dass 

a 

aus diesen Stellen sowenig wie aus 1. 29 D. h. t. die Folgerung 
gezogen werden dürfe, dass etwa beim Mandat bloss dolus 
und culpa lata prästirt werde. „Kaution kann der Mandant 
nur für eigene facta des Mandatars, verlangen, nicht für fremde 
facta (Eviktion); in Hinsicht dieses fremden Faktums hat er 
(1. 10 pr.) nur bona* fides zu leisten (dolus und culpa lata), 
eine culpa levis ist hier wieder fast nicht denkbar" (Hasse 
1. cit.). Übrigens wird ja in 1. 8 § ult. cit. bezüglich der Sklaven- 
flucht ausdrücklich dolus et culpa erwähnt und auch 1. 10 § 1 
D. h. tit. sagt: wenn es der Mandatar durch seine culpa (wozu 
doch jedenfalls auch culpa levis gehört), versäumt hat, sich für 
die Gesundheit eines verkauften Sklaven Sicherheit leisteu zn 
lassen, so haftet er. Ebenso will 1. 5 pr. D. 44, 7, wo es vom 
Mandanten und Mandatar heisst, dass zwischen ihnen die actiones 
mandati stattfinden, „quibus experiri possunt, quod alterum 
alteri ex bona fide praestare oportet", zweifellos bloss andeuten, 
dass das ganze Verhaltniss aus dem Gesichtspunkte der bona 
fides betrachtet werden muss, keineswegs aber die Haftung 
des Mandatars für culpa levis ausschliessen. 

Auch die Zusammenstellung des Mandats mit dem de- 
positum in L 39 D. 17, 1 beweist nicht etwa für gleiche Haft- 
pflicht bei beiden Kontrakten, sondern der Vergleich bezieht 
sich lediglich darauf, dass ebensowohl der Depositar als der 
Mandatar das gesetzlich beiden nicht obliegende periculum 
(casus) auf sich nehmen könne. 
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Dagegen enthält zweifellos einen Widerspruch gegen die 
im corpus juris rezipirte Ansicht tit. 10 cap. 2 § 3 der collatio 
legum Mos. et Rom., wo es heisst: „in mandati vero Judicium 
dolus, non etiam culpa deducitur." Wie dieser Augspruch Mo- 
destins mit den Stellen des Justinianischen Rechts zu vereinigen 
sei, darüber wagen wir keine Vermutung: Mommsen (Beitr. z. 
Obl.-R. Bd. III S. 391 N. 2) hält die Stelle für korrumpirt, 
weil sie „vielen Stellen des corpus juris geradezu widerspricht". 
Jedenfalls sprechen die Stellen des letzteren so deutlich, dass 
wir daran festhalten müssen, dass der Mandatar für omnis 
culpa haftete und daher, wenn im Verlauf seiner Thätigkeit 
Sachen des Mandanten in seine Hände kamen, diesen gegen- 
über auch custodiam prästiren musste. 

Zweifel darüber, ob wirklich der Mandatar gesetzlich für 
custodia hafte, könnte die 1. 14 § 17 D. 47, 2 erregen. Hier 
heisst es bei Erörterung der Frage, wem die actio furti zu- 
stehe, wenn ein durch einen Sklaven übersendeter Brief auf- 
gefangen wurde: die actio furti kann der anstellen, „cujus 
interfuit eam non surripi, d. h. ad cujus utilitatem pertinebant 
ea quae scripta sunt". Kann diess auch der Überbringer sein 
und infolgedessen die actio furti haben? Ja, sagt der Jurist, 
„si custodia ejus ad eum pertinebat". Diese Ausdrucksweise 
könnte leicht zu dem Missverständniss führen, als ob der Über- 
bringer nicht stets custodia zu prästiren hätte. 

Nun kann aber hier nur entweder locatio conductio operis 
oder operarum oder aber Mandat vorliegen; da wir die Cu- 
stodiahaftung für die beiden ersteren hinlänglich nachgewiesen 
zu haben glauben und da überdiess der Schluss der Stelle 
(vel mercedem perferendae accepit) darauf hinzudeuten scheint, 
dass am Anfang von unbezahlter Dienstleistung, also vom Man- 
dat, die Rede ist, so werden wir nur von diesem zu sprechen 
haben; und auch für das Mandat darf aus dieser Stelle nicht 
etwa gefolgert werden, dass für gewöhnlich nicht für custodia 
gehaftet wird. Die Worte „si custodia ad eum pertinebat" 
heissen nicht: „wenn er verpflichtet war, custodia zu prästiren 1 ', 
denn „pertinere" in diesem Sinn wäre doch höchst sonderbar, 
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es kann aber auch custodia hier nicht im vulgären Sinn ge- 
braucht sein, denn wie man auch über die Haftung des brief- 
überbringenden Mandatars denken mag, soviel ist zweifellos, 
dass sich der ihm übergebene Brief in seiner Obhut, in seiner 
Verwahrung befindet; wir müssen vielmehr übersetzen: wenn 
die ihm obliegende Haftung für custodia ihre Wirkungen gegen 
ihn geltend inachte, ihm gegenüber wirksam wurde, sich auf 
ihn erstreckte, d. h. wenn er infolge begangener culpa dem 
Absender als Mandanten sich haftbar gemacht hatte: dann ist 
er am Diebstahl interessirt und hat infolgedessen auch die 
actio furti. Aber selbst wenn er offenbar und bewiesener- 
massen die ihm obliegende Haftung für diligentia und custodia 
vollständig erfüllt hat, also dem Mandanten gegenüber frei ist, 
kann er ein Interesse am Nichtgeschehen des Diebstahls haben 
und daher die actio furti anzustellen berechtigt sein: einmal 
nämlich, wenn der Inhalt des Briefes selbst bei richtiger Be- 
stellung ihm vorteilhaft war, wenn er z. B. die Bemerkung 
enthielt: „zahle dem Überbringer 100 Denare 44 ; zweitens, wenn 
der Mandatar ausdrücklich custodia versprach (si custodiam 
ejus rei recepit); denn dann bleibt er selbst bei sorgsamster 
Ausführung des Auftrags dem Auftraggeber immer, selbst für 
Zufalle, verhaftet; endlich „si mercedem perferendae accepit u , 
d. h. wie wir mit Windscheid annehmen zu müssen glauben 
(Pand. Bd. II § 401 N. 2), wenn er einen Lohn nur unter 
der Bedingung erhalten hat, dass er den Brief glücklich an 
Ort und Stelle bringe (perferendae). Denn ein solches Ver- 
sprechen seitens des Boten, den Brief unter allen Umständen 
abzuliefern, wird als Verzicht auf die Einrede bewiesener Di- 
ligenz, als Übernahme des periculum casus aufgefasst: auch 
hier also bleibt der Bote seinem Auftraggeber stets verhaftet, 
selbst wenn er die ihm als conductor operis obliegende dili- 
gentia und custodia im vollsten Masse erfüllt hat, er hat also 
stets ein Interesse daran, dass der Brief glücklich an seinen 
Bestimmungsort gelangt und kann daher die actio furti an- 
stellen. 

Dass dieser Interpretationsversuch etwas künstlich ist? 

Engelmann Die cnatodiae praestatio nach römischem Becht. 8 
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legem"; von der Haftpflicht des Mandatars ist hier gar nicht 
die Rede. 

Dass nun aber, was auf den ersten Blick auffallend er- 
scheinen könnte, die Haftung des Mandatars für custodia sich 
nirgends in den Quellen ausdrücklich bezeugt findet, erklärt 
sich einfach daraus, dass eben die thatsächliche Voraussetzung 
dieser Haftpflicht, ein Innehaben fremder Sachen, beim Man- 
datar, dessen Thätigkeit regelmässig ganz andere Richtungen 
einschlägt, selten genug vorkommt: es genügte den römischen 
Juristen, seine Haftung für dolus und ; culpa auszusprechen, 
dass die ihm damit auferlegte diligentia sich nötigenfalls auch 
als diligentia in custodiendo äussern musste, erschien ihnen 
selbstverständlich und keiner besondern Erwähnung bedürftig. 
Dass beim Mandat die Haftung für custodia eintrete, hält 
Hasse für sicher (culpa S. 484), ausserdem erwähnen die Gu- 
stodiahaftung des Mandatars Zirkler (in Weiskes Rechtslexikon 
Bd. IH S. 123), Göschen (Vorles. Bd. II 2. Abteil. S. 427) und 
Brinz (Pand. Bd. II 2. Abteil. S. 778). Dass der Mandatar 
für culpa omnis, diligentia diligentia patrisfamilias haftet, kann 
man wohl jetzt als herrschende Ansicht bezeichnen, obwohl 
Hänel (Schadensersatz S. 63) behauptet, es seien die Meinungen 
hierüber sehr geteilt; wenigstens finden wir diess, abgesehen 
von den schon zitirten Autoren, anerkannt von Windscheid 
(Pand, Bd. H S. 539), Vering (Pand. S. 507), Mommsen (Beitr. 
z. ObL-R. Bd. IH S. 395), Seuffert (Pand. Bd. I S. 121, Bd. H 
S. 246), Rivier (in Holzendorffs Rechtslexikon Bd. I S. 345), 
Thibaut (System des Pand.-R. Bd. I S. 381), Mühlenbruch (Lehr- 
buch des Pandektenrechts 2. Teil S. 462). „Jeder fühlt' 4 , sagt 
Hasse (culpa S. 474), „dass beim Mandat aller Fleiss prästirt 
werden müsse, aber wie diess mit den anerkannten allgemeinen 
Grundsätzen über praestatio culpae zu vereinigen sei, darüber 
hat noch niemand befriedigenden Aufschluss gegeben." 

Sei es nun, wie einige annehmen, das Moment der Stell- 
vertretung, welches den Mandatar, trotzdem er keinen Vorteil 
aus dem Geschäft zieht, zur höchsten Diligenz verpflichtet, 
oder, wie andere behaupten, ein in der Übernahme des Man- 

8» 




8 ä a 



1 
l 



in :i 
fi N 

"li 






MINI« 



iskZ:i 



älsc: 

«[" " 

tälHI:! 

'Bali" 



r ersprechen des höchsten 
.271) meint, der Umstand, 
:e war, Mandatar zu wer- 
m, dass der Mandatar für 
bald die nötigen Vorans- 
tiren muss. 

das Mandat and die ne- 
| s wäre unbegreiflich, wenn 
In der That wÜBsten wir 
iem negotiorum gestor die 
! »r zu nennen, der Mandat 
■;- *■ Frage nach der praestatio 
legen frühere Dissentienten, 
-ir mittleren Grad des Fleisses 

• man es jetzt als allgemein 
b regelmässig omnem colpam 
Bligentiam anzuwenden ver- 
;' u. Gasuistik Bd. HI S. 686). 
Co die schon beim Mandat 
8 D. 50, 17, von denen die 
t« letztere dolus und culpa 
•am gestio. (Zu dem Sonder- 
falle der negotiorum gestio 

Beitrage z. Th. d. culpa 
: vertretenen Lesart iu 1. 23 
jiligentiam.") Dagegen gibt 

* Haftpflicht des negotiorum 
Sser ausgesprochen wird, als 



gestor 

ttionis abzulegen: „Quo casu 
mm compellitur reddere ra- 
ctiam adbibere, qualem suis 
»alius diligentior commodius 
f» dieselbe Wendung, die wir 
jgetroffen haben. 



- 117 - 

Ferner verpflichtet den neg. gestor zur Haftung für do- 
lus und culpa 1. 11 D. 3, 5: „si negotia absentis et ignorantis 
geras, et culpam et dolum praestare debes"; die Haftung er- 
streckt sich ausnahmsweise sogar auf Zufall, wenn der neg. 
gestor die Haftung für Zufall ausdrücklich übernahm (1. 22 
Cod. 2, 19), oder ein Geschäft unternahm, das dieser nicht 
unternommen hätte (1. 11 D. h. tit.); dagegen haftet er nach 
1. 3 § 9 D. h. t. nur für dolus, wenn er „affectione coactus ne 
bona mea distrahantur" gehandelt hat, wenn also ohne sein 
Dazwischentreten noch grösserer Schaden, nämlich völliger Ver- 
lust eingetreten wäre. In 1. 6 § 12 D. h. tit. wirft Julianus die 
Frage auf, ob der negotiorum gestor, der bei seiner Thätig- 
keit einiges unterlassen hatte, was ein vir diligens nicht unter- 
lassen hätte, hiefür hafte; die Antwort lautet bejahend; also 
auch hier wird die Verpflichtung zur diligentia deutlich aner- 
kannt. Dasselbe Ergebniss endlich liefern drei Kodexstellen: 
1. 20 Cod. 2, 18: „secundum quae super his quidem, quae nee 
tutor nee curator constitutus, nitro quis administravit, quum 
non tantum dolum et latam culpam, sed et levem praestare 
necesse habeat, a te conveniri potest." Ergänzend bemerkt 
1.22 Cod. 2, 14: „negotium gerentes ali'enum non interveniente 
speciali pacto casum fortuitum praestare non compelluntur. u 
L. 24 Cod. 4, 32 endlich verpflichtet eine Mutter, die negotia, 
quae ad te pertinent gesserit, das bei dieser Gelegenheit in 
ihren Händen befindliche Geld zu verzinsen, weil sie „omnem 
düigentiam praestare debeat." „Bona fides" und „exaeta di- 
ligentia 14 als Pflicht des neg. gestor erwähnt auch Paulus (rec. 
senk Hb. 1 tit. IV § 1). 

Was den Umstand anlangt, dass auch beim negotiorum 
gestor die Haftung für custodia in den Quellen nicht ausdrück- 
lich hervorgehoben wird, so gilt unseres Erachtens hierüber 
das Gleiche, was wir in dieser Beziehung bei Besprechung der 
Haftung des Mandatars bemerkten. 

f. Haftung des Usufruktuars. 
Ausdrücklich bezeugt wird uns dagegen in den Quellen, 
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dass der Usufruktuar für custodia haftet. In 1. 1 D. 7, 9 (usu- 
fructuarius quem ad modum cuveat) legt Ulpian dem Usu- 
fruktuar die Verpflichtung auf, Sicherheit zu leisten 1. dafür, 
dass er boni viri arbitrato die Sache benützen und 2. dafür, 
dass er nach beendigtem Niessbrauch zurückgeben werde, quod 
inde exstabit. 

In § 3 wird die erstere Verpflichtung dahin näher er- 
klärt, dass er Kaution dafür leisten müsse „non deteriorem se 
causam usufructus facturum ceteraque facturum, quae in re 
sua faceret" (ähnlich 1. 65 D. 7, 1 : „debet usufructuarius omne, 
quod diligens paterfamilias in sua domo facit, et ipse facere"); 
im § 7 ibid. wird die Verpflichtung des Usufruktuars in die 
Worte zusammengefasst: „omnem rei curam suscipit u , und nun 
fügt Paulus in 1. 2 bei: „nam fructaarius custodiam praestare 
debet/ 1 In 1. 9 § 2 D. 7, 1 wird seine Befugniss zur Ausnützung 
der nutzbringenden Sache bestimmt aus dem Gesichtspunkte 
des bonus paterfamilias : „Omnibus his usurum Sabinus ait quasi 
bonum patremfamilias ; quam sententiamputo(Ulpianus) veram. u 
In 1. 15 § 7 D. 7, 1 wird als Folge seiner Verpflichtung be- 
zeichnet, dass er haftet, wenn durch non usus seinerseits Ser- 
vituten verloren gehen. Endlich sagt Paulus in 1. 59 pr. D. 7, 1 : 
„arbores vi tempestatis, non culpa fructuarii eversas ab eo sub- 
stitui non placet. u Also derselbe Paulus, der in 1. 2 D. 7, 9 
den Usufruktuar für custodia haftbar gemacht hat, erklärt ihn 
hier für nicht mehr als culpa verantwortlich, ein neuer Be- 
weis für die Richtigkeit der Theorie, dass custodia nichts ist 
als die Verpflichtung in custodiendo culpam zu vermeiden. 

Dass früher über die Verbindlichkeit des Usufruktuars 
Streit geherrscht habe, ersehen wir aus Glück (BdIXS. 252ff.). 
Dieser führt zur Unterstützung seiner Ansicht, dass beim Niess- 
brauch custodia prästirt werden müsse, die Basiliken an, die 
in lib. 16 tit. 9 1. 2 sagen: näöav rrjv impäksiav imiä%e%ai 
toi 7t(>dyiiccTO$ xai rrjv (pvXaxrjv 6 XrjyccxaQioq 6 xcci %tjv fgffliv 
M%(ovi omnem diligentiam et custodiam praestare debet is, cui 
usu8fructus legatus sit, und führt dann nach Aufstellung seiner 
Meinung, dass custodia nur den Schutz vor Totalverlust be- 
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deute, fort: „auf diese Weise lassen sich die verschiedenen 
Meinungen der Rechtsgelehrten vereinigen, von denen einige 
(Cujaz, Noodt, Schulung) behaupten, dass der Nutzniesser für 
culpa levissima, andere (Cocceji, Emminghaus), dass er nur 
für culpa levis hafte." 

Heute darf man die Verpflichtung des Usufruktuars, für 
omnis culpa zu haften, wohl als allgemein anerkannt bezeichnen, 
und auch seine Custodiahaftung wird mehrfach erwähnt; so 
sagt Seuffert (Pand. Bd. IS. 224): „in Ansehung seiner Ver- 
bindlichkeit haftet der Nutzniesser für den ganzen Umfang des 
Verschuldens, insbesondere auch für vernachlässigte custodia", 
ebenso Hasse (culpa S. 447 ff.), Sintenis (Civilrecht Bd. I 
S. 561), u. a. 

Es ist nunmehr nur noch ein Verhältniss übrig, bei dem 
das Wort custodia zur Bezeichnung der Haftpflicht in den 
Quellen verwendet wird, nämlich das receptum nautarum, cau- 
ponum, stabulariorum. Da wir aber diesen Vertrag weiter 
unten eingehender zu prüfen haben und sehen werden, dass 
die dem nauta auferlegte custodia keineswegs mit der bisher 
besprochenen Haftpflicht dieses Namens identisch ist, so wer- 
den wir eine genauere Betrachtung bis auf diesen Punkt auf- 
sparen. 

Dass ausser den bisher behandelten Kontrakten, für 
welche die Custodiahaftung ausdrücklich in den Quellen an- 
erkannt ist, noch andere vorhanden sind, bei denen sie zwar 
nicht ausdrücklich erwähnt wird, wohl aber unter Umständen 
eintreten kann (Beispiele dafür hatten wir schon beim Mandat 
und der neg. gestio), dass überhaupt überall da, wo culpa levis 
prästirt wird und es sich um Bewahrung einer Sache handelt, 
die Custodiahaftung eintritt» werden wir im zweiten Abschnitt, 
dass ausserdem auch bei Kontrakten, wo an und für sich nicht 
für custodia gehaftet wird, dieselbe durch ausdrückliches oder 
stillschweigendes Versprechen übernommen werden kann, wer- 
den wir im dritten Abschnitt darzuthun suchen. 
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infecti, also die Stipulation, deren eigenster Zweck Verhütung 
von Beschädigung (nicht etwa von Totalverlust) ist, als pars 
custodiae erklärt wird. Einen weiteren Beweis liefert 1. 11 § 2 
D. 19, 2, wo derselbe Ulpian, der in 1. 5 § 15 D. 13, 6 den con- 
ductor zur custodia verpflichtet, sagt: „item prospicere debet 
conductor, ne aliquo vel jus rei vel corpus deterior faciat vel 
fieri patiatur u ; ferner 1. 14 D. 19,2: „qua enim custodia con- 
sequi potuit, ne damnum injuria ab alio dari possit?" Dass 
überhaupt, wenn Rückgabe eines Gegenstands in Frage steht, 
die Rückgabe desselben in verschlechtertem Zustand dem Fall, 
dass überhaupt nicht restituirt wird, gleichsteht, spricht sehr 
deutlich aus 1. 3 § 1 D. 16, 3: „si reddita quidem sit res com- 
modata, sed deterior reddiia, non videbitur reddita, nisi quod 
interest praestetur; proprio enim dicitur res non reddita, quae 
deterior redditur." (Ebenso 1. 1 § 12 D. 16, 3). Endlich findet 
sich eine völlige Gleichstellung von Untergang und Deterio- 
ration, und zwar in Beziehung auf die custodia des legatorum 
servandorum causa in possessionem missus in 1. 5 § 22 D. 36, 4: 
„et puto ita legatarium custodire res hereditarias debere, ut 
neque heredi auferantur neque depereant deterioresve 
fiant." Die letzterwähnte Stelle allein würde genügen, um 
die Unhaltbarkeit der Schömann'schen Theorie zu zeigen; 
übrigens ist dieselbe neuerdings fast allgemein aufgegeben 
worden. 

Dass die custodia sich gegen alle Schäden richtet, die 
überhaupt durch sorgsame Bewahrung verhütet werden können, 
hat schon Hasse ausgesprochen bei Betrachtung von 1. 31 § 12 
D. 21, 1, wo die Verpflichtung des Käufers, der redhibiren 
will, für culpa levis einzustehen, folgendermassen erläutert 
wird: „culpam autem omnem accipiemus, non utique latam; 
propter quod dicendum est, quamcunque occasionem mortis 
emtor praestitit deberi eum teneri, etiam si non adhibuit 
medicum ut sanari possit, vel malum adhibuit, sed culpa sua." 
„Wer seinem Sklaven" bemerkt hiezu Hasse (culpa S. 434 ff.), 
„wenn er verwundet ist, Pflaster auflegen lässt, bewahrt ihn 
dadurch vor den üblen Folgen eines äusseren Zufalls; heisst 
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das nicht custodire so gut, als wenn ich ein Hans durch inter- 
pellatio gegen Ersitzung oder gegen ein damnum infectum durch 
stipulatio schütze? Thut der Käufer diess beim Sklaven, den 
er redhibiren will, nicht und der Sklave stirbt, so ist pflicht- 
widrig unterlassene custodia nächste Ursache des Todes." An 
einer andern Stelle (culpa S. 372) definirt er die custodia als 
„Pflicht zur Schätzung und Bewahrung einer Sache gegen 
äussere, d. h. ausser unserem eignen Thun sich ereignende 
Unfälle, welche die Sache auf irgend eine Weise in ihrem 
Wert herabsetzen oder sie dem entziehen, für welchen wir sie 
/ bewahren." Schon Löhr (Beitr. z. Th. d. culpa S. 139 N. 1) 
hatte übrigens die Schömann'sche Theorie lebhaft angegriffen: 
„denn diese Ansicht widerspricht der gewöhnlichen Bedeutung 
und alle dafür angeführten Quellenstellen sprechen nur davon, 
wenn eine Sache zu Grunde gegangen ist. 11 

Einen ziemlich eng begrenzten Begriff der custodia nimmt 
Mühlenbruch an; er definirt (Pand. 2. Teil S. 311) die tech- 
nische custodia als die Verantwortlichkeit eines Verpflichteten 
wegen Diebstahls und Usucapion, weil angenommen werde, 
dass diese durch Anwendung gebührender Sorgfalt hätten ver- 
mieden werden können. Noch enger fasst den Begriff Müller 
(Über die actio de re recepto und deren analoge Ausdehnung 
auf die Postanstalten, 2. Aufl., Leipzig 1857 S. 25): „bekannt- 
lich bezeichnet jenes Wort (custodia) bei Obligationsverhält- 
nissen in der Regel die Verpflichtung des Obligirten, die Sache, 
welche Gegenstand der Obligation ist, gegen Diebstahl zu be- 
wahren. (Ganz ähnlich Puchta, Pand., 6. Aufl., Leipzig 1852 
S. 390.) 

In der richtigen Ausdehnung dagegen scheint uns Holz- 
schuher die Verpflichtung des für .custodia Haftenden zu ver- 
stehen, wenn er (Theorie und Casuistik Bd. I S. 129) die cu- 
stodia definirt als die Sorge dafür,, dass die Sache nicht nur 
nicht entkomme, sondern auch vor Untergang und Deterioration 
gesichert bleibe"; ähnlich Sintenis (Givilrecht Bd. II S. 336): 
„Verwahrung einer Sache vor Abhandenkommen und äusseren 
Unfällen/ 4 Heumann (Pandektenlexikon S. 125) definirt die 
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custodia in der Lehre von der praestatio culpae als die Ver- 
pflichtung zur diligentia boni patrisfamilias hinsichtlich der 
Verwahrung einer Sache gegen Beschädigung von aussen, resp. 
Diebstahl. Von einer sonderbaren Ansicht, die Gensler ver- 
treten (Exercitat. IV, 1), berichtet Hasse (culpa S. 372 N. b): 
darnach soll nämlich auch die eigene aquilische culpa des 
Custodienten durch custodia verhindert werden: „ut rite cu- 
stodiret, id est, curam habeat, ne res tradenda vel reddenda 
sive ipsius culpa, sive facto alterms vel intereat, vel de- 
terioretur", die gegenteilige Auffassung sei eine „vana opinio"; 
zur Widerlegung dieser Meinung ist es hinreichend, auf Hasse 
(loc. cit.) zu verweisen. 

Eines offenbaren Widerspruchs macht sich Hänel schuldig, 
-wenn er (Schadensersatz S. 15), ähnlich wie . Schümann und 
Glück, die diligentia und custodia zu scheiden versucht, indem 
er die erstere definirt als das Bestreben, Deterioration zu ver- 
hindern, die custodia aber als das Bestreben zu hindern, dass 
„geraubt, gestohlen oder beschädigt" wird; soll vielleicht Be- 
schädigung keine Deterioration sein? Ein weiterer Fehler dieser 
Definition liegt darin, dass in den Quellen gerade der Raub 
öfters als vis major bezeichnet wird, gegen die custodia nicht 
denkbar und nicht vertretbar sei; man darf also in einer De- 
finition der custodia die Verpflichtung, Raub zu verhindern, 
auf keinen Fall aufnehmen. Merkwürdig ist, dass Hänel selbst 
an einer andern Stelle derselben Abhandlung (S. 41) die cu- 
stodia definirt als Schutz körperlicher Sachen „vor Entwen- 
dungen und Beschädigungen". 

In der nötigen Weite dagegen erscheint der Begriff der 
custodia bei Göschen (Vorles. Bd. II Abteil. 2 S. 59): er be- 
zeichnet sie als diejenige diligentia, die sich in der Bemühung 
offenbart, eine Sache „gegen äussere Unfälle sicherzustellen", 
ebenso Vangerow (Pand. Bd. I S. 160 Anm.): „wer custodia 
zu prästiren hat, muss jeden der Sache drohenden Schaden 
abwenden und zwar nicht bloss, wie z. B. Schömann will, den 
Untergang der Sache, sondern auch die Verschlechterung der- 
selben verhüten. 4 
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Ausdrücklich endlich erklärt sich auch Brinz (Pandekten 
II. Bd. 1. Abteil. S. 261 N. 5) gegen die Schömann'sche Theorie, 
indem er sagt, dass custodia nicht bloss Sicherung gegen das 
Abhandenkommen der Sache bedeute, sondern auch gegen deren 
Untergang und Beschädigung durch Dritte, Tiere, Elemente etc. 
Wenn er selbst die custodia definirt als „Schutz von körper- 
lichen Sachen gegen jede Gefährde, welche nicht von dem 
Hüter herrührt und gegen welche ein Schutz noch denkbar 
ist*, so können wir uns damit unbedingt einverstanden er- 
klären, nur halten wir die letzten Worte dieser Definition 
(„gegen welche ein Schutz noch denkbar ist*) für überflüssig, 
da unserer Anschauung nach die custodia nicht über prae- 
8tatio culpae hinaus verpflichtet, und daher in den Fällen, da 
Schutz überhaupt nicht mehr denkbar ist, schon aus dem 
Grunde der mangelnden culpa von einer Gustodiahaftung nicht 
mehr die Rede sein kann. Diess führt uns unmittelbar zum 
2. Teil dieses Abschnittes: 

b. Ist eine Verschuldung Voraussetzung der Custodiahaftung? 
Haftet insbesondere der CuBtodient immer für Diebstahl? 

Wir haben oben gesehen, dass Baron die Theorie auf- 
gestellt hat, wer zur custodia verpflichtet sei, hafte unbe- 
dingt für jeden Schaden, der die Sache treffe, auch wenn 
er nicht in culpa sei, nur Zufall und höhere Gewalt mache 
ihn frei; wir haben bereits an jener Stelle auf den inneren 
Widerspruch hingewiesen, an dem diese Theorie krankt, wir 
haben endlich bereits unserer Überzeugung Ausdruck gegeben, 
dass die culpa nur zwei Arten umfasst, die culpa lata und 
levis und dass alles, was ohne culpa levis eingetreten, im Sinn 
der Lehre von der praestatio culpae für den Obligirten als 
casus fortnitus erachtet werden muss. Dass nun aber die 
custodia^nicht etwas über die diligentia diligentis patrisfamilias 
(das Korrelat der culpa levis) hinausliegendes ist trotz 1. 5 § 2 
comm. und anderer Stellen, haben wir bereits oben, besonders 
aus den das Kommodat behandelnden Quellenzeugnissen er- 
sehen, wir erinnern nur z. B. an 1. 10 § 1 D. 13, 6, wo wir 
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culpa und custodia geradezu alternirend gebraucht gefunden 
haben. Wird nirgends in der ganzen Lehre von der praestatio 
culpae mehr als Vermeidung der culpa levis gesetzlich er- 
fordert (die Ausnahme des receptum rechtfertigt sich aus ganz 
besondern Umständen), ist die diligentia diligentia patrisfamilias 
die höchste Sorgfalt, zu der überhaupt ein Kontrahent ver- 
pflichtet wird (und den Beweis hiefiir haben Hasse und andere 
überzeugend geliefert), dann kann diess auch bei der Pflicht 
zur Bewahrung einer körperlichen Sache natürgemäss kaum 
anders sein, und in der That müssen alle Bemühungen, Be- 
weise für das Gegenteil beizubringen, als resultatlos bezeichnet 
werden. Den Zufall (und das ist in dieser Materie jeder ohne 
Schuld des Detinenten die Sache treffende Unfall) trägt all- 
gemeinem römischen Grundsatz zufolge der Eigentümer; ist 
doch er es auch, dem alle Vorteile, die der Sache zufliessen, 
zugute kommen; für den, der eine fremde Sache in Händen 
hat, ist es völlig hinreichend, wenn er die ihm obliegende Di- 
ligenz beobachtet. Nur darf man sich diese diligentia dili- 
gentis patrisfamilias nicht etwa als etwas geringes und gar 
leichten prästirendes vorstellen: die Römer mit ihrem schon 
so vielfach hervorgehobenen praktischen Takt haben die Ver- 
pflichtung eines solchen Detinenten gewiss nicht niedrig be- 
stimmt; zahlreiche Belege dafür bieten uns die Quellen selber, 
in denen wir so häufig superlativisch gesteigerte Ausdrücke 
finden, in denen von einem „diligentissimus paterfamilias* 
(1* 18 pr. D. 13, 6), von einer „exactissima diligentia" (1. 1 § 3 
D. 44, 7), von einer custodia, „qualem diligentissimus pater- 
familias rebus suis adhibet" (§ 5 J. 3, 24) gesprochen wird. 

Der diligens paterfamilias, der sorgsame römische Haus- 
vater, der in den Quellen als Massstab angenommen wird, ist 
eben nicht, wie vielfach irrig angenommen wird, das Durch- 
schnittsergebniss aus einer bestimmten Zahl von patres- 
familias überhaupt, sondern er bezeichnet die Verkörpe- 
rung der Sorgfalt, die durchschnittlich diligentes patres- 
familias anzuwenden pflegen. Mehr aber haben die Körner 
ohne ausdrückliches Gedinge nirgends verlangt, eine über di- 
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liebem Erfolg gekrönt sind. Schon der Umstand, wie schwer 
der Begriff des Einbruchsdiebstahls, von dem Löhr behauptet, 
dass er, weil ohne Schuld des Gustodienten geschehen, im 
Gegensatz zum einfachen Diebstahl von diesem nicht prästirt 
werden mnss, von dem sogen, einfachen Diebstahl abzuscheiden 
ist (man vergleiche hierüber nur die seit 1879 schon massen- 
haft angewachsene Casuistik in den Entscheidungen des Reichs- 
gerichts zu § 243 Ziff. 2 des R.St.G.B.), hätte hier Bedenken 
wachrufen müssen. Wenn sich Löhr auf das Zeugniss von 
Duaren („furtum düigentissimus vir potuisset vitare"), Gujacius 
(„si diligens fuissem, non fuisset ea res mihi subrepta"; „di- 
ligenti patrifamilias furtum nunquam fit"), Faber („furta . . a 
diligente patrefamilias praeeaveri et impediri queunt"; „vix 
est, ut sine possessoris aut ipsius hominum culpa furtum com- 
mittatur"), Matthei („furtum praevideri a diligentissimo patre- 
familias potest*) und Giffen („furtum non fit nisi negligentia 
bus") beruft, die ihm „schon vor einigen hundert Jahren den 
Gefallen gethan", hierin seiner Meinung zu sein (man könnte 
diese Liste jedenfalls noch bedeutend vermehren: so sagt auch 
Pufendorf, culpa p. II cap. 8 § 20: „furtum simplex facile 
praeeavetur* und selbst Donellus comm. üb. XYI cap. VI § 12: 
„furta . . diligenti custodia vitare possumus"), so beweist das 
eben nur, dass auch die einfachsten Wahrheiten erst auf dem 
Weg mühsamer Erkenntniss gefunden werden müssen. Auch 
hier hat Hasse das Verdienst, bahnbrechend gewirkt zu haben 
und «es wird kaum nötig sein, den von ihm (culpa S. 399 ff.) 
gegen jene Theorie ins Feld geführten Argumenten etwas bei- 
zusetzen. 

Vor allem haben wir einen Anhaltspunkt dafür, dass die 
römischen Juristen auch unverschuldeten Diebstahl kannten, 
in 1. 30 pr. D. 35, 2, wo das furtum mit incendium, naufra- 
gium etc. zusammengestellt wird, Unfällen, die, wie wir unten 
sehen werden, nicht nur hie und da, sondern regelmässig 
und in dubio als unverschuldet, als damna fatalia betrachtet 
werden. Das Hauptargument der Löhr'schen Theorie bildet 
der Umstand, dass in den Quellen nicht selten die actio furti 
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stellen kann, gerechtfertigt werden soll, was liegt näher, als 
seiner Custodiahaftung zu gedenken, die ihn ja überhaupt erst 
zu einem Mitinteressenten an dem Schicksal der entwendeten 
Sache macht? Keineswegs aber folgt daraus und kann daraus 
das widersinnige Resultat folgen, dass jeder Diebstahl durch 
Sorgfalt vermeidbar sei, oder das nicht minder widersinnige, 
dass jeder zur custodiae praestatio Verpflichtete, obwohl die 
römischen Juristen die Beschränkung seiner Haftung auf Ver- 
meidung von culpa oft und ausdrücklich anerkennen, zum Er- 
satz des durch Diebstahl entstandenen Schadens gehalten sei, 
gleichviel ob man ihm hiebei Nachlässigkeit vorwerfen könne 
oder nicht. Soviel allerdings ist richtig, dass die römischen 
Juristen von der Ansicht ausgehen, dass in der Regel Dieb- 
stahl durch strengste Sorgsamkeit vermieden werden könnte; die 
Folge dieser Präsumtion ist eben, dass der Unschuldbeweis 
schwierig, der Gustodient also am Nichtvorkommen des Dieb- 
stahls interessirt ist und infolgedessen zur Anstellung der actio 
furti ermächtigt wird. 

Das Gesagte mögen einige Quellenstellen bestätigen. L. 14 
§ 10 D. 47, 2 fragt, ob ein Vater, dessen Sohn eine Sache kom- 
modirt erhalten hat, die actio furti habe. Julianus verneint 
die Frage, »quia custodiam praestare non debeat": er hat 
kein rechtliches Interesse, denn er bat ja vom Eommodanten 
nichts zu befahren; nicht jeder nämlich, fahrt Julianus fort, 
der überhaupt ein Interesse, etwa wie der Vater an den Ver- 
mögensverhältnissen des Sohnes hat, ist desshalb berechtigt, 
die actio furti anzustellen, sondern nur, wer ein rechtliches 
Interesse in der Art hat, dass er für die gestohlene Sache ein- 
stehen muss: „qui ob eam rem tenetur, quod ea res culpa 
ejus perierit.* Der Schluss dieser Stelle beweist ganz schlagend, 
dass Diebstahl nur wenn verschuldet den Custodienten verant- 
wortlich macht. 

Noch deutlicher wird diess durch den folgenden § 11 ibid.: 
hier wird dem Precaristen fiir den Fall, dass der ihm über- 
lassen Sklave gestohlen wird, die actio furti abgesprochen, 
weil er nur zur praestatio doli verpflichtet ist; da nun nie- 

Engelmann, Die custodiae praestatio nach römischem Recht. 9 
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meine Gefahr; worin für den Gustodienten die Gefahr liegt, 
haben wir schon gezeigt. 

Wir haben bereits erwähnt, dass honesta causa Voraus- 
setzung des Rechtes zur Anstellung der actio furti ist, dass 
also, wer dolos die Sache dem Diebstahl preisgegeben, die 
Klage nicht anstellen kann und dass sie daher Obligirten, 
welche nur für dolus und culpa lata haften, wie Depositar und 
Precarist, nicht zusteht (1. 14 §§ 3, 4, 8, 9, 11 D. 47,2); wir 
finden nun aber auch, dass die Klage denen, welche nur di- 
ligenüam quam suis prästiren, wie tutor und socius, ja sogar 
dass einigen Kontrahenten, die für diligentia diligentis patris- 
familias haften, die actio furti ausdrücklich abgesprochen wird. 
Das erstere wird bezeugt durch 1. 87 D. 47, 2: „Is, cujus in- 
terest, non surripi, furti actionem habet, si et rem tenuit do- 
mini voluntate, veluti is, cui res locata est. Is autem, qui 
eua voluntate, vel etiam pro tutore negotia gerit, item tutor 
Tel curator ob rem sua culpa surreptam non habet furti actio- 
nem, item is, cui ex stipulatu vel ex testamento servus de- 
betur, quamvis intersit ejus, non habet furti actionem, sed nee 
is, qui fidejussit pro colono.* Das letztere beweist 1. 53 (54) 
§ 3 D. 47, 2: „Qui alienis negotiis gerendis se obtulit, actionem 
furti non habet, licet culpa ejus res perierit, sed actione ne- 
gotiorum gestorum ita damnandus est, si dominus actionem 
ei cedat. Eadem sunt in eo, qui pro tutore negotia gerit vel 
in eo tutore, qui diligentiam praestare debeat, veluti qui ex 
pluribus tutoribus testamento datis oblata satisdatione solus 
administrationem susoepit.* 

Die ersten dieser beiden Entscheidungen sucht Hasse 
(culpa S. 416 ff.) daraus zu erklären, dass jemand, der nur 
für diligentia quam suis haftet, falls er die actio furti an- 
stellen wollte, sich auf seine eigene Nachlässigkeit berufen 
müsste, da er nur dann für. den Schaden haftet und also 
interessirt ist, dass er also, um das Klagrecht für sich zu 
begründen, seine „eigne Schande bekennen* müsste. Nun ver- 
gisst aber Hasse offenbar, dass das Gleiche stets eintritt, so 
oft ein nur für diligentia quam suis Haftender zur Yerant- 
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nicht ex voluntate domini tenent, die actio furti wird aber 
anderwärts denen zugesprochen, die für custodia haften, folg- 
lich prästiren alle, welche ,ex yoluntate domini eine fremde 
Sache in Händen haben, custodiam. Dass diese Formel nicht 
ganz zutreffend ist, ergibt sich aus der Thatsache, dass der 
Depositar nicht die actio furti hat, und doch wird man von 
ihm so gut wie vom Eommodatar behaupten können, dass er 
für eine fremde, mit Wissen und Willen des Eigentümers in 
seinen Händen befindliche Sache haftet; und wenn Brinz (Pand. 
2. Bd. 2. Abteil. S. 268) sagt: „der Depositar (und Precarist) 
übernehmen und bekommen auch custodia", so steht das doch 
in offenbarem Widerspruch mit § 1 7 J. 4, 1 (ebenso Gaj. HI, 207) : 
,is apud quem res deposita est, custodiam non praestat,* 

Wir gestehen offen, eine befriedigende Erklärung der 
Thatsache, dass der negotiorum gestor die actio furti nicht 
hat, nicht finden zu können; man könnte allenfalls sagen, dass 
in 1. 53 (54) § 3 cit. von dem Fall der negotiorum gestio die 
Bede sei, den 1. 3 § 9 D. 3, 5 erwähnt, dass nämlich der neg. 
gestor einen sonst unausbleiblichen Verlust des dominus ver- 
hindert hat und desshalb nur für dolus haftet, also die actio 
furti nicht hat; es wird sich aber kaum leugnen lassen, dass 
diese Interpretation ziemlich gezwungen ist und dass dann 
immer noch nicht erklärt ist, warum der tutor, der diligentiam 
prästirt, die actio furti nicht hat; wir möchten daher fast an 
eine Verstümmelung dieser Stelle glauben. Auch Löhr (Theorie 
der culpa S. 174) betrachtet die in 1. 55 § 3 ausgesprochene 
Entscheidung als „merkwürdige Ausnahme". Jedenfalls aber 
können wir dieser Stelle, die doch immerhin einen wesentlich 
prozessualen Inhalt hat (mangelnde Aktivlegitimation zur An- 
stellung der actio furti für den neg. gestor etc.), nicht soviel 
Bedeutung beilegen, um damit das aus vielen andern Stellen 
gewonnene Resultat umzustürzen, dass allerdings eine starke 
Präsumtion für Vermeidbarkeit des Diebstahls spricht und dass 
desshalb der zur custodiae praestatio Verpflichtete die actio 
furti hat, dass aber von einer 'unbedingten Pflicht des Custo- 
dienten, für Diebstahl einzustehen, auf Grund der vorhan- 
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denen römischrechtlichen Quellenzeugnisse nicht gesprochen 
werden kann. 

Wie der Diebstahl nach der Ansicht der römischen Ja- 
risten in der Mehrzahl der Fälle vermeidbar ist, so sagen 
einige Quellenstellen, sei damnum injuria ab alio datum in 
der Regel nicht vermeidbar; hier greift also bezüglich der 
Schuld des Custodienten die umgekehrte Präsumtion Platz 
(1. 41 D. 19,2, 1. 19 D. 13, 6). Beide Präsumtionen haben 
übrigens wenig praktischen Wert, da ja stets der Kläger Re- 
stitution fordert und der Beklagte bei Unmöglichkeit derselben 
den Beweis seiner Diligenz erbringen muss. Dass aber die 
Präsumtion der Schuldlosigkeit bei damnum injuria datum so- 
weit gegangen sei, wie Sintenis (Civilrecht Bd. II S. 336 N. 48) 
behauptet, dass nämlich der Custodient, welcher damnum in- 
juria ab alio datum als Grund der Unmöglichkeit der Re- 
stitution bezeichnet, frei wird, falls nicht der Kläger ihm eine 
Verschuldung nachweist (ganz ebenso Göschen, Vorles. Bd. II 
Abteil. 2 S. 75), scheint uns sehr unwahrscheinlich, vielmehr 
halten wir die von Sintenis selbst (loa cit. im Text) gemachte 
Bemerkung für ganz zutreffend, dass bei culpa levis (also auch 
wenn Verletzung der custodia behauptet wird), immer der 
Verklagte behaupten und beweisen müsse, er befinde sich nicht 
in Schuld, oder es liege Zufall vor (ebenso Löhr, Beitr. z. Th. 
d. c. S. 185, Thibaut, Pand. Bd. I S. 118, Heimbach in Weiskes 
Rechtslexik. Bd. II S. 586, Holzschuher, Theorie und Casuistik 
Bd. III S. 292); soviel allerdings ist richtig, dass dieser Un- 
schuldbeweis dem Beklagten leichter gelingen wird, wenn er 
darzuthun vermag, dass die Sache durch einen Dritten be- 
schädigt worden ist, als wenn er behauptet, sie sei ihm trotz 
aller Vorsicht und Sorgfalt entwendet worden. 

Dass übrigens der zur custodiae praestatdo Verpflichtete 
durch den Beweis seiner Unschuld von der Haftung für Dieb- 
stahl frei wird, darf man heute wohl als herrschende Meinung 
betrachten; so sagt Seuffert (Pand. S. 123): „wenn die Gesetze 
sagen, derjenige, dem die custodia einer Sache obliegt, hafte 
für Diebstahl, so ist diess doch nicht so zu verstehen, dass 
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derselbe auch dann nicht frei werde, wenn er beweisen kann, 
diligentiam diligentia patrisfamilias in cnstodiendo geleistet zu 
haben. Bei einem an der zu verwahrenden Sache begangenen 
damnum injuria ab alio datum kommt es darauf an, ob cu- 
stodiri potuit, ne damnum daretur; der Custodient hat den 
Hergang nachzuweisen/ Ähnlich äussern sich Kavier (in 
Holtzendorffs Rechtslexik. Bd. I S. 350): „Wird ohne Gewalt 
gestohlen, so wird Verschuldung des Verpflichteten präsumirt, 
es steht aber dem Verpflichteten der Beweis seiner Schuld- 
losigkeit offen*; Mühlenbruch (Pand. Bd. II S. 311): „es wird 
angenommen, dass Diebstahl und Usucapion mit Anwendung 
gebührender Sorgfalt hätten vermieden werden können, die 
Abwesenheit aller culpa aber befreit von der praestatio furti* ; 
Puchta (Vorles. Bd. II S. 100): »man muss annehmen, dass 
einem diligens paterfamilias eine Sache, auf die er besonders 
Acht zu haben veranlasst ist, nicht durch einfachen Diebstahl 
abhanden kommen kann, also wird den Schuldner dem Erfolg 
nach fast immer der Schaden treffen, doch kann ihm der Be- 
weis der Abwesenheit jeder Schuld nicht versagt werden, ob- 
wohl er gewöhnlich nicht gelingen wird, da eben eine starke 
Präsumtion dagegen spricht*; Holzschuher (Theorie und Ca- 
suistik Bd. III S. 291): „kein Gesetz kann vernünftigerweise 
vorschreiben, dass kein Diebstahl ohne Schuld des Inhabers 
der Sache möglich sein soll.* Das allerdings kann ein Gesetz 
vorschreiben, dass Diebstahl nicht als Zufall betrachtet werden 
soll ; ein Beispiel hiefür bietet das preussische Gesetz über das 
Postwesen vom 5. Juni 1852 § 10 b (zitirt bei Müller, de re- 
cepto actio S. 151). Ebenso Brinz (Pand. Bd. II Abteil. 1 
S. 272): „Diebstahl fällt nicht unter die vis major, weil auch 
die gemeine Vorsicht häufiger gegen ihn aufkommt als unter- 
liegt*; Baron (im Archiv f. civ. Pr. Bd. 52 S. 46 N. 1): .nicht 
also ist Diebstahl ohne Schuld des für custodia Haftenden 
unmöglich*; Vangerow (Pand. Bd. I S. 161): „der heimliche 
Diebstahl fällt zunächst dem custos zur Last, doch muss ihm 
der Beweis der Schuldlosigkeit offen gelassen werden* ; Wyss 
(Haftung für fremde culpa S. 83) : „der Schuldner muss unter 
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custodia nicht die Rede sein kann. So war es der Regel nach, 
wenn der Kontrakt Sklaven zu seinem Gegenstande hatte, in- 
dem auch ein sorgsamer, vorsichtiger paterfamilias schützende 
Massregeln zur Bewachung seiner Sklaven nicht anders anzu- 
wenden pflegt, als wenn ein besonderer Umstand vorlag, welcher 
den Sklaven der Flacht verdächtig machte (§ 3 J. 3, 23, 1. 21 
D. 6, 1, 1. 5 § 6 D. 13,6). Hier wird gesagt, dass keine custodia 
zu prästiren sei, es wird aber nicht die rechtliche Verantwort- 
lichkeit zur praestatio der culpa geleugnet, sondern die tat- 
sächlichen Verhältnisse machen die Anwendung von Vorsichts- 
massregeln, deren Ausserachtlassung den Vorwurf einer levis 
culpa begründen könnte, unnötig" (Mommsen, Beitr. z. Obl.-R. 
Bd. HI S. 369). 

Aus diesem und nur aus diesem Grunde finden wir in 
den Quellen beim Mandat und der negotiorum gestio die un- 
zweifelhaft vorhandene Haftung für custodia nicht erwähnt; 
aus demselben Grunde aber müssen wir auch z. B. den Käufer, 
der redhibiren will, den bonae fidei possessor bei der rei vin- 
dicatio nach der litis contestatio, den Erben gegenüber Lega- 
taren (seit Justinian nur mehr, wenn ihm die der Quartabzug 
nicht untersagt war, d. h. wenn er nicht ganz ohne Vorteil 
onerirt war), die alle zweifellos für culpa levis haften (für den 
Käufer s. 1. 31 § 11 D. 21, 1, § 12 ibid., für den bon. fid. poss. 
1. 36 § 1 D. 6, 1, 1. 16 ibid.; für den Erben 1. 59 D. de legat. 1, 
§. 16 J. 2, 20, 1. 47 §§ 4, 5 D. de leg. 1), überhaupt alle, die di- 
ligentiam prästiren, für custodia verbindlich erklären, sobald 
die Umstände es mit sich bringen, dass die ihnen obliegende 
Achtsamkeit sich in custodire zu äussern Gelegenheit hat, d. h. 
sobald eine fremde Sache im Verlauf der ihnen kontraktlich 
obliegenden Thätigkeit ihrer Obhut unterstellt wird: Die 
custodia ist Pflicht zur Vermeidung der culpa levis in custo- 
diendo, wer also für culpa levis haftet, ist auch zur praestatio 
custodiae verpflichtet 

c. Grade der custodia; welchen Grad bezeichnet die technische 

custodia! 

Wir haben in diesem Abschnitt noch eine Frage zu be- 
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auf die sogenannte diligentia quam suis, so ist auch, wenn 
von custodia schlechthin gesprochen wird, stets die höchste 
überhaupt zu prästirende gemeint, nämlich die diligentia diu- 
gentis patrisfamilias in custodiendo. Es folgt diess unbestreit- 
bar aus 1. 3 D. 18, 6: „custodiam venditor talem praestare de- 
bet, qualem praestant hi, quibus res commodata est, ut et 
diligentiam praestet exactiorem quam in suis rebus adhiberet.* 
Da nun der Kommodatar, dem der Verkäufer hier gleich- 
gestellt wird, wie wir oben gesehen haben, für „custodia" und 
an andern Stellen ausdrücklich für „exacta" und „exactissima 
diligentia" haftbar gemacht wird, da ferner am Schluss der 
Stelle diese Haftpflicht ausdrücklich der diligentia quam suis 
entgegengesetzt wird, da endlich andere Stellen den Verkäufer 
für , custodia" schlechthin haften lassen, so folgt mit zwingen- 
der Notwendigkeit, dass eben diese „custodia", ohne Beisatz 
gebraucht, die höchste diligentia in custodiendo bezeichnet und 
dass Ausnahmen erst durch einen beschränkenden Zusatz kennt- 
lich göinacht werden müssen. 

Nun kann allerdings auch eine culpa lata in custodiendo 
begangen werden; die Pflicht aber, culpa lata in custodiendo 
zu vermeiden, wird von den römischen Juristen gar nicht cu- 
stodia genannt; nur so erklärt sich, dass dem Depositar, der 
eben auch in custodiendo nicht über dolus und culpa lata 
hinaus haftet, die praestatio custodiae ausdrücklich abge- 
sprochen wird (§ 17 J. 4, 1). 

Welch unheilvolle Verwirrung die Lehre von der Drei- 
teilung der culpa auch in der Lehre von der custodia ange- 
richtet, beweist der von Löhr (Th. d. culpa S. 150) zitirte 
Del Rio (ad 1. 23 D. 50, 17 cap. 1): „custodia duplex est, quae- 
dam plena custodia, quaedam simpliciter custodia dicitur. Gu- 
stodia simplez prolata de vera custodia accipitur, Bicut et 
culpa; haec differt a diligentia, nam qui hanc custodiam in 
se recipit, solummodo culpam levem praestat, neque ad dili- 
gentiam tenetur. Custodia vero plena levissimam culpam ex- 
cludit, quemadmodum et diligentia, sie ut diligentiae et custo- 
diae eosdem eulpae gradus adscribere sit necesse, quod ipsum 
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„So wie diligentia allein im Zweifel immer exactam bezeichnet, 
so auch custodia, daher in diesem engeren Sinn genommen 
prästirt der Depositar nicht custodia* und Göschen (Yorles. 
Bd. II Abteil. 2 S. 59: „wie die diligentia, so hat auch die 
custodia ihre Grade; custodia allein bedeutet die höchste 
Diligenz." 

Genau dasselbe Resultat erreicht auf anderem Wege Brinz 
{Pand. Bd. II Abteil. 1 S. 274 ff.): »es gilt natürlicherweise 
der Satz, dass wer im übrigen bloss dolum, oder wer culpam 
omnem oder nur seine Diligenz prästirt, auch in eustodiendo 
nicht anders zu halten sei* und N. 38: „folgerecht haftet z. ß. 
der Verkäufer, Eommodatar, Pfandgläubiger, Mieter für diu- 
gens custodia, während der Depositar aufch in Ansehung der 
custodia nur dolus und culpa lata in abstracto und in con- 
creto prästirt, ebenso der Precarist. Folgerecht ferner kann 
der socius, wo er custodiam bekommt, nur diligentiam in suis 
prästiren. 11 

3. Abschnitt. 

Die custodia im Verhältniss zu einigen Fällen erhöhter 

Haftpflicht. 

a. Gesetzlich erhöhte Haftpflicht: das receptum nautanim, die vis 
major und das Verhältnis« der custodia su beiden. 

Wie schon die Überschrift dieses Abschnitts andeutet, 
werden wir uns in demselben nicht mit allen Fällen zu be- 
schäftigen haben, in denen eine über culpa hinausgehende Haft- 
pflicht eintritt, wir werden vielmehr nur diejenigen Verhält- 
nisse einer näheren Betrachtung unterziehen, die geeignet sind, 
durch ihre Differenzpunkte gegenüber der custodia deren Wesen 
noch heller ins Licht zu setzen; wir werden also z. B. die 
Haftung infolge der mora, die Haftung beim contractus aesti- 
matorius, die Haftung des malae fidei possessor, weil für unser 
Thema belanglos, völlig beiseite lassen können. Die Fälle aber, 
die uns hier interessiren, teilen sich von selbst in 2 Gruppen: 
die Erhöhung der Haftpflicht kann nämlich eine dem Verhält- 
niss kraft Gesetzes innewohnende sein, sie kann aber auch in 
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8tabularii quod cujusque salvum fore receperint, nisi restituant, 
in eos Judicium dabo" : Schiffer (nauta bedeutet hier den ma 
gister navis und den exercitor, im Gegensatz zu dem sonst 
nautae genannten Schiffs volk: Goldschmidt S. 60), Gast- und 
Stallwirte haften für Restitution der Sachen, die sie (in Aus« 
Übung ihres Geschäftsbetriebs 1. 3 § 2 D. h. t.) aufgenommen 
haben (auf Entgeltlichkeit kommt nichts an ; 1. 6 D. h. t.). Das 
„salvum fore recipere* kann man nach Goldschmidt auf 
zweierlei Art erklären, man kann es entweder auf das rein 
thatsächliche Aufnehmen der Sachen mit dem Versprechen, 
für deren Integrität einzustehen, beziehen, oder aber auf das 
Versprechen, die Sachen sollen heil und unversehrt bleiben, 
wobei dann das thatsächliche Aufnehmen nur selbstverständ- 
liche Nebenhandlung bildet. Goldschmidt (S. 97 ff.) erklärt 
sich für die zweite Annahme, die er als richtig zu erweisen 
sucht durch Anfuhrung von Stellen aus Cicero und durch den 
Hinweis auf tit. D. 4, 8, wo auch von einem Versprechen in 
Stipulationsform, nämlich von dem receptum des arbiter die 
Bede sei; wahrscheinlich seien die Worte „salvum fore recipio* 
oder „salvum erit" ursprünglich von Schiffern und Wirten regel- 
mässig bei der Aufnahme gebraucht, später aber selbstverständ- 
lich geworden; das Edikt habe dann an diese Verkehrssitte 
angeknüpft, indem es die volle Wirksamkeit einer solchen ein- 
seitigen und wohl nicht schlechthin an eine bestimmte Form 
gebundenen Erklärung ausser Zweifel, vielleicht auch den Um- 
fang der dadurch übernommenen Verpflichtung festsetzte, so- 
dann, indem es ausgehend von dem in der Sitte begründeten 
Garantieversprechen die Wirkung dieses Versprechens an die 
blosse Aufnahme der Waaren knüpfte. „Man gewöhnte sich 
daran, die Mehrdeutigkeit des Wortes benützend, das recipere 
von dem bloss thatsächlichen, ganz formlosen Akt der Auf- 
nahme durch die dazu legitimirten Personen und das Garantie- 
versprechen als stillschweigend darin begriffen zu verstehen" 
(Goldschmidt S. 102). 

Ähnlich sagt Windscheid (Pand. Bd. II § 384 N. 4): 
„Das „salvum fore recipere" hat vielleicht ursprünglich eine 




Ibedeufet, ist aber jeden- 
ior Übernahme verstanden 

Ansicht mit Brinz (Pand. 

h zu müssen, dass es bei 

" tegritat wohl niemals an 

.um in sich schliessenden 

also in diesem Fall das 

inen weiteren Grand 

'yss (H&ftang f. fr. c. S. 80) 

line weitere Bedeutung bei- 

-klaren von an sich schon 

mehr habe es von Anfang 

ider den 'Willen des Rezi- 

jrmer Weise zu verschärfen. 

unrecht auf den Zusammen- 

E und 4, 9 beruft, weist Per- 

jtmen zu müssen, dass schon 
upere ein stillschweigendes 
: zwingender Notwendigkeit 
tme durch die dazu befugten 

gefolgert wurde, erst aus- 
j die strenge Haftpflicht zu 
*llos auch auf die actio de 
jüiese Erklärung entspricht 
J). h. t., wo das salvum fore 
jvird: „hoc est, quamcunque 

einem ausdrücklichen Ver- 
lieh in L 1 § 8 eod. wird die 
[rch die IUation begründet 

TeceptoS.9): .das recipere 
: bedeuten als Sachen über- 
ler stillschweigend zur Be- 
ten. (Wenn aber Sintenis, 



— 145 - 

Civilrecht Bd. II S. 690 N. 1 auch die Bezugnahme auf still- 
schweigende Zusage der strengen Verbindlichkeit verwirft mit 
der Motivirung, dass ja die Verpflichtung auch eintrete, wenn 
der Wirt gar nichts von der Illation erfahre, so muss dagegen 
bemerkt werden, dass eben in diesem Fall das stillschweigende 
Versprechen der erhöhten Haftpflicht als von den zur Re- 
zeption legitimirten Personen ausgehend und den Wirt ver- 
pflichtend gedacht wird.) „Stillschweigend geschlossenen" Ver- 
trag nimmt auch Thibaut (Pand. Bd. I S. 421) als Grund der 
Haftung an. 

Wie man übrigens auch über die Begründung dieser 
Haftung denken mag, soviel ist zweifellos, dass sie, falls nicht 
ausdrücklich durch Protestation ausgeschlossen, immer, selbst 
gegen den Willen des Rezipienten eintritt, wenn der vom Edikt 
geforderte Thatbestand gegeben ist Was nun die Haftpflicht 
selbst anlangt, so ist hierüber am bestimmtesten gesprochen 
in 1. 3 § 1 D. h. t. In dieser Stelle wird zuerst die Frage auf- 
geworfen, warum denn das prätorische Edikt diese strenge 
Haftung eingeführt habe, da doch immer ein civiles Kontrakts- 
verhältniss zu Grunde liege, also bei unentgeltlicher Übernahme 
mit der actio depositi, bei entgeltlicher mit der actio locati 
oder conducti geklagt werden könne. Hiefür werden nun zwei 
Momente als Ansicht des Pomponius von Ulpian berichtet: 
die vielbesprochene „improbitas hoc genus homiqum* und der 
Umstand, dass bei der locatio conductio nur dolus und culpa, 
beim depositum gar nur dolus prästirt werde; dagegen spreche 
das Edikt auch Haftung ohne culpa aus: „at hoc edicto om- 
nimodo qui recepit tenetur, etiamsi sine culpa ejus res periit 
vel damnum datum est, nisi si quid damno fatali contigerit"; 
am Schluss der Stelle werden einige Beispiele von damnum 
fatale aufgeführt und die mangelnde Haftung in diesen Fällen 
auf die Billigkeit gestützt: „non esse iniquum exceptionem ei 
dari." Nirgends in dem ganzen tit. D» 4, 9 finden wir die 
Haftpflicht der nautae etc. so deutlich, so erschöpfend und so 
bestimmt ausgesprochen wie hier; wir nehmen daher keinen 
Anstand, diese Stelle bei der Frage nach dem Umfang der 

Sngelmann, Die outodiae prmeeUtio nach römischem Recht. IQ 
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Verbindlichkeit dieser Personen als geradezu ausschlaggebend 
zu erklären. 

Der nauta haftet also für jeden Nachteil, der die rezi- 
pirte Sache trifft (dass nicht nur furtum, sondern auch damnum 
gemeint ist, bestätigt noch ausdrücklich 1. 5 § 1 D. h. t.), gleich- 
viel ob er in culpa versirt oder nicht, gleichviel, ob er nach- 
lässig war oder die höchste Diiigenz bewiesen; nur eines gibt 
es, was ihn frei macht: damnum fatale oder, was dasselbe 
sagt (8. u.), vis major. Wir kommen hiemit unmittelbar und 
unausweichlich zu einer Erörterung dieses Begriffes, die wir 
für um so nötiger halten, als hierin unseres Erachtens auch 
der Schlüssel zu der Erkenntniss des Verhältnisses der cu- 
stodia zur Haftpflicht der nantae etc. liegt. 

Der Ausdruck „vis major* wird so häufig als etwas 
Selbstverständliches und Allbekanntes gebraucht (so auch im 
deutschen Handelsgesetzbuch Art. 395, 607, Schweizer Obl.-R. 
tit. 29 § 813: „höhere Gewalt", ebenso deutsches Postgesetz 
vom 28. Okt. 1871 § 11, Reichshaftpflichtgesetz vom 7. Juni 
1871 § 1; vgl. zu letzterem Entsch. des R.O.H.G. Bd. XIII 
S. 71), dass man erwarten sollte, es mit einem Begriff zu thun 
zu haben, unter dem sich jeder wenigstens annähernd das 
Gleiche vorstellt; und doch, welch bunte Mannigfaltigkeit der 
Ansichten über die vis major begegnet uns in der einschlägigen 
Litteratur ! Die gewöhnliche Meinung (Donellus, Glück, Seuffert, 
Sintenis, Mommsen), welche unter vis major ein an sich un- 
abwendbares Naturereigniss oder eine fremde, offenbar un- 
widerstehliche Gewaltthat versteht, die Ansichten von Puchta, 
Holzschuher, Mühlenbruch, Reyscher, Arndts, Mittermaier, end- 
lich die „sich von der gewöhnlichen Darstellung am weitesten 
entfernende Auffassung 8 Thibauts (der den Ausdruck vis major 
ganz vermeidet und „blossen Zufall" befreien lässt), finden 
sich ausführlich angegeben bei Goldschmidt (S. 83 ff.) ; einige 
andere werden wir noch ausserdem im Verlauf unserer Dar- 
stellung kennen zu lernen Gelegenheit haben. 

Diese Verschiedenartigkeit der Meinungen erscheint um 
so auffallender, als über den Begriff, von dem bei Bestimmung 



- 147 - 

der vis major jedenfalls auszugehen ist, nämlich über den 
casus, trotz mannigfaltigster Ausdrucksweise doch dem Inhalt 
nach in der Litteratur fast völlige Übereinstimmung herrscht; 
casus (im civilrechtlichen Sinn: im Strafrecht umfasst der 
„casus* auch die Fahrlässigkeit, s. 1. 28 § 12 D. 48, 19, 1. 11 
§ 2 D. eod., 1. 9, 1. 11 D. 47, 9, Coli. leg. Mos. et R. tit. XII c. VI 
§ 1; Pernice, Labeo Bd. II S. 372 ff., Hasse, culpa S. 551 ff., 
Mommsen, Beitr. z. Obl.-R. Bd. I S. 242) wird fast von allen 
Autoren als dann vorliegend betrachtet, wenn ein schädlicher 
Erfolg ohne culpa der obligirten Partei eingetreten ist: „ casus 
ist ein Ereigniss, welches im konkreten Einzelfall dem Schuldner 
nicht zugerechnet werden kann" (Holzschuher, Theorie und Ca- 
suistik Bd. III S. 283 Note *). »Wer sich so benommen hat, 
wie ein guter Hausvater nach richtiger Würdigung der Be- 
deutung und der Wahrscheinlichkeit des fraglichen Schadens 
und mit Berücksichtigung der möglichen Mittel für seine Ver- 
hütung und seiner gesammten übrigen Verhältnisse sich be- 
nommen haben würde, der ist schon frei von culpa und darf 
sich auf casus berufen" (Keller, Pand. S. 490). „Zufall (casus) 
heisst ein Ereigniss, insofern kein Grund vorhanden ist, der 
eine Zurechnung desselben, namentlich eine Zurechnung zur 
Schuld rechtfertigen könnte" (Unterholzner, Schuld verh. Bd. I 
S. 284). „Zum Schaden, welcher durch Zufall verursacht wird, 
müssen alle Ereignisse gezählt werden, welche weder durch 
dolus noch durch culpa der sonst zum Schadensersatz ver- 
pflichteten Partei herbeigeführt werden" (Heimbach in Weiskes 
Rechtslexik. Bd. II S. 573). „Casus ist ein Ereigniss, in Be- 
treff dessen dem debitor kein von ihm zu vertretendes Ver- 
schulden zur Last fallt" (Mommsen, Beitr. z. Obl.-R. Bd. I 
S. 232), „ welches im einzelnen konkreten Fall dem Schuldner 
nicht zugerechnet werden kann" (ibid. S. 247). »Mit der culpa 
levis schliesst der Begriff der culpa ab und jenseits derselben 
beginnt das Gebißt des Zufalls" (Sintenis, Civilrecht Bd. II 
S. 336); „der Verklagte muss behaupten, er befinde sich nicht 
in Schuld, oder m. a. W. es liege Zufall vor" (ibid. S. 340). 
„Dem Begriff casus liegt der Begriff des Mangels an Zurech- 
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num fatale . . verwendet*. Auch Unterholzner (Schuldverhält-' 
nisse Bd. I S. 284) stellt casus und damnum fatale gleich. 

Und doch ist diese Ansicht kaum begreiflich bei Be- 
trachtung von Stellen wie 1. 3 § 1 D. 4, 9 : hier wird der nauta etc. 
für haftbar erklärt auch ohne alle culpa; also nach der oben 
gegebenen Definition auch wenn casus vorliegt; wie kann er 
nun gleich darauf von der Praestation des damnum fatale 
freigesprochen werden, wenn diess dasselbe wäre wie casus 
fortuitus? Es muss also ein Unterschied zwischen diesen 
beiden Begriffen bestehen. 

In der That wird diess auch von vielen Autoren aner- 
kannt, in der Art der Unterscheidung aber finden wir wieder 
sehr verschiedene Anschauungen. 

Pufendorf (culpa, pars II cap. 8 § 1) definirt zuerst den 
Zufall als „causarum talium connexio, quae praevideri non 
potuefunt", und bezeichnet gleich darauf die vis major als 
dann vorliegend, „si tanta necessitudinis vel casus fortuiti vis 
sit, cui resisti non possit*, erblickt also den Unterschied in 
der vergrös8erten Gewalt des Angriffs bei der vis major. 

Dagegen sagt Glück (Bd. VI S. 109): „damnum fatale 
(vis major) = ein Zufall, der auch bei der grössten Sorgfalt 
und Aufmerksamkeit nicht abgewendet werden konnte", und 
S. 120: „vis major, welcher Ausdruck eine solche Begebenheit 
bezeichnet, die man auf keine Weise abzuwenden oder der 
man durchaus nicht zu widerstehen im stände war.* Ganz 
änlich Entscheidung d. Reichs-Oberhandelsgericht3 Bd. II S. 259 : 
„Höhere Gewalt, d. h. eiA unter den gegebenen Umständen 
auch durch die äusserste Sorgfalt weder abzuwehrendes noch 
in seinen schädlichen Folgen vermeidliches Ereigniss.* „Un- 
abwendbarkeit des Ereignisses durch die nach Lage des Falls 
gebotene Vorsicht* und „Unüberwindlichkeit des eingetretenen 
Ereignisses durch menschliches Bemühen 8 erklärt als objektive 
Requisite des Begriffs der höheren Gewalt Entsch. des Reichs- 
oberhandelsgerichts Bd. VIII S. 159 ff. 

Unterholzner (Schuldverh. Bd. I S. 349) übersetzt vis 
major ohne weitere Erklärung einfach durch den deutschen 
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äusseren Ereignisse, n deren Vermeidung durch Vorkehrungen, 
welche zu dem durch dieselben zu erreichenden Erfolg nach 
der allgemeinen Verkehrsanschauung in vernünftigem Verhält- 
niss stehen, unmöglich ist." 

Die Häufigkeit oder Seltenheit des Vorkommens betont 
Baron (Pandekten § 238 I): „eine Abart des Zufalls ist die 
höhere Gewalt, damnum fatale, vis major, &sov ßia, d. h. der 
ausserordentliche, ungewöhnliche Zufall, z. B. Feuer, Über- 
schwemmung, Erdbeben, Seuche, Sonnenbrand, Schiffbruch, 
Räuberei, feindlicher Einfall", eine Unterscheidung, die auf 
die längst aufgegebene Einteilung der Zufalle in casus soliti, 
insoliti und insolitissimi hinauskommt. 

Windscheid endlich (Pand. Bd. II § 384 N. 6) versteht 
in Konsequenz seines technischen Custodiabegriffs unter vis 
major „jede Gewalt, die sich durch spezielle Beaufsichtigung 
nicht abwenden lässt". 

Auch über die Frage, welche einzelnen Unfälle zum dam- 
num fatale gerechnet werden müssen, herrscht grosse Meinungs- 
verschiedenheit, so vor allem über das incendium, das von den 
meisten als damnum fatale betrachtet wird, dagegen nach Holz- 
schuher (Theorie und Casuistik Bd. HI S. 874) nicht leicht in 
einem Haus ohne Schuld der Bewohner entstehen kann, wäh- 
rend andere wie Müller (actio de recepto S. 24) aus 1. 3 § 1 
D. 1,15 und LUD. 18,6 den Schluss ziehen, eine Feuers- 
brunst im Gasthause selbst sei kein damnum fatale, wohl aber 
eine anderswo ausgebrochene. Die gegenteilige Ansicht, dass 
nämlich unter Umständen auch das im Innern eines Gebäudes 
ausgebrochene Feuer den Charakter der höheren Gewalt tragen 
könne, ist anerkannt in einer Entsch. des R.O.H.G. (Bd. VIII 
S. 30). 

Ein genaueres Eingehen auf diese speziell fiir das Ver- 
hältniss der custodia zur Haftpflicht aus dem receptum so 
wichtige Frage finden wir nur bei Brinz, Goldschmidt und 
Mommsen. 

Die Brinz'sche Theorie werden wir seinem eigenen Beispiel 
folgend am besten bei Betrachtung des Gustodiaversprechens be- 
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handeln, einen Teil seiner Deduktionen werden wir als wirk- 
sames Angriffsmaterial gegen die Goldschmidt'sche Theorie 
verwenden können. 

Goldschmidt (S. 87 ff.) argumentirt folgendermassen : Soll 
der Begriff der höheren Gewalt ein praktisch irgend brauch- 
barer sein und einen sichern Anhaltspunkt gewähren, so müssten 
wir ein Doppeltes annehmen und durch die Quellen erweisen 
können: 

1. Nur solche Ereignisse befreien, welche ihrer Natur nach 
unverschuldet zu sein pflegen. 

2. Diese Ereignisse müssten überdiess im konkreten Fall 
unverschuldet, d. h. für den Verpflichteten unvermeidlich 
und unabwendbar sein. 

Das letztere Moment sei nun aber in dem Ausdruck höhere 
Gewalt nicht enthalten; es gebe kein Ereigniss, welches unter 
allen Umständen die Möglichkeit einer Verschuldung des de- 
bitor auszuschliessen vermöchte, ein sogen, casus mixtus sei 
überall denkbar und vertretbar. Was dagegen das erste, ob- 
jektive Moment anlange, so sei eine solche Scheidung zwar 
theoretisch denkbar, aber doch praktisch nur überaus schwer, 
wenn überhaupt durchführbar; aber selbst wenn sie durchführ- 
bar wäre, so läge darin doch eine jeder tieferen Auffassung 
widerstrebende Veräusserlichung der Schuldfrage, die eine ma- 
terielle Unrichtigkeit in sich schlösse, also eine Anomalie, die 
wir erst annehmen dürften, wenn sie klar ausgesprochen wäre 
und die nur dann innerlich gerechtfertigt erscheine, wenn 
zwingende Verkehrsbedürfnisse sie hervorriefen, das letztere 
sei aber nicht der Fall. Ob ein Ereigniss in der Regel oder 
nur ausnahmsweise unvermeidlich und unabwendbar sei, könne 
für den Beweis, nicht dagegen für das materielle Recht einen 
Unterschied bewirken; soweit aber diese Ansicht sich auf die 
römischen Quellen stütze, erscheine sie durchaus unerweislich. 

Es sei uns nun gestattet, die Kritik dieser Theorie mit 
der Darlegung unserer eigenen Anschauung zu verbinden. Wie 
schon erwähnt, halten wir gemäss 1. 3 § 1 D. 4, 9 einen Unter- 
schied zwischen casus und vis major für zweifellos vorhanden, 
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den Unterschied selbst möchten wir auf folgende Weise be- 
zeichnen. 

Casus ist, wie wir schon gesehen, in der Lehre von der 
praestatio culpae jeder ohne culpa des Obligirten eintretende 
Unfall, und zwar in Rücksicht auf den in concreto vorliegen- 
den Fall. Man kann darüber zweifelhaft sein, ob z. B. auch 
ein Unfall, der durch culpa levis des Depositars eingetreten 
ist (den dieser also nicht zu vertreten hat), casus genannt 
werden kann (wir «lochten diese Frage bejahen), soviel ist 
jedenfalls sicher, dass in Eontrakten, die praestatio omnis 
culpae erheischen (und das ist ja die grosse Mehrzahl aller 
Verträge) alles darüber Hinausliegende zum casus gerechnet 
wird. Soll also irgend ein Ereigniss dem Obligirten nicht zu- 
gerechnet werden, so muss es im konkreten Fall casus sein. 
Es ist ganz richtig und wir stimmen hierin völlig mit Gold- 
schmidt überein, wenn er sagt: „es gibt kein Ereigniss, welches 
unter allen Umständen die Möglichkeit einer Verschuldung des 
debitor auszuschliessen vermöchte, ein sogen, casus mixtus ist 
überall denkbar und vertretbar"; in solchen Fällen (z. B. kon- 
traktwidriger Gebrauch der kommodirten Sache und Unter- 
gang derselben durch ein bei dieser Gelegenheit eintretendes 
zufälliges Ereigniss) liegt aber nicht casus vor, weil eben eine 
Verschuldung, wenn auch nur mittelbar, mit unterläuft (Bei- 
spiele hiefür s. 1. 5 §§ 7, 13, 1. 18 D. 13, 6; 1. 11 § 1, 1. 13 § 5 
D. 19,2; 1. 1§4D. 44,7; §2 J. 3, 14; 1. 1 § 4 D. 1,15; 1.22 
D. 3,5; 1. 36 D. 6, 1; 1. 30 D. 13, 7 etc). Grund der Haftung 
ist hier nicht der Umstand, dass der Unfall die Sache ge- 
troffen, sondern die culpa, die (was ohne sie nicht der Fall 
gewesen wäre) die Gelegenheit geschaffen, die Möglichkeit ge- 
geben hat, dass der Unfall die Sache treffen konnte. Ganz 
richtig sagt Baron (Pand. § 258): „es ist diess ein Einstehen 
nicht sowohl für den Zufall als für die vorangegangene culpa, 
resp. mora", und Schömann (Schadensersatz S. 189 Note **): 
„ein casus, welcher durch culpa praestanda veranlasst wurde, 
ist ein Unding, in solchem Fall ist die praestatio culpae be- 
gründet." Wenn Brinz (Pand. II. Bd. 1. Abteil. S. 273) vom 



r 



- 154 - 

„casus mixtu8" sagt: „hier ist eine Prästation des casus wegen 
Verschuldung begründet" und von einer Prästation der 
vi 8 major wegen Verschuldung spricht, so verbessert er 
selbst diesen nicht ganz präzisen Ausdruck in Note 36 ibid.: 
„geht z. B. das Schiff, auf welches der erste Schiffer gegen 
den Willen des Verfrachters umgeladen hat, ohne jede Schuld 
des zweiten Schiffers im Sturm unter, während das erste da- 
vonkommt, so prästirt der erste Schiffer nicht die vis 
major des Sturms, . . . sondern culpam, es sei nun in custo- 
diendo oder in transferendo u , es ist eben in solchen Fällen, 
wie Brinz (Pand. Bd. II Abteil. 2 S. 595 N. 28) sagt, der 
casus durch culpa bedungen, culpa in custodiendo da. 

Das hindert aber durchaus nicht die Annahme, dass es 
gewisse Unfälle gibt, die ihrer ganzen Natur nach, teils wegen 
der Plötzlichkeit und Unvorhersehbarkeit, teils wegen der Ge- 
walt und Unwiderstehlichkeit ihres Eintretens, von andern ohne 
Schuld des debitor eintretenden Unfällen in der Weise unter- 
schieden werden, dass das Gesetz sagt: diese Art von Unfällen 
ist in den weitaus meisten Fällen ihres Eintretens unver- 
schuldet; zur Vereinfachung des Beweises soll also bei be- 
stimmten V.ertrag8verhältni88en bis zum Beweis des Gegenteils 
angenommen werden, dass hier keine Schuld des Dfetinenten 
vorliegt. „Diese Unterscheidung innerhalb des Zufalls hat in 
der That ein praktisches Interesse; in den Fällen des gewöhn- 
lichen Zufalls nämlich ist es meist sehr schwer, zu einem 
sichern Urteil zu gelangen, ob durch Sorgfalt der Schaden 
hätte abgewendet werden können oder nicht; in den Fällen 
der höheren Gewalt dagegen ist es klar, dass der Einzelne 
ihr nicht widerstehen kann. Jene Unterscheidung schneidet 
daher in objektiv sicherer Weise die Streit- und Beweisfrage 
ab und eignet sich darum so vorzüglich fürs Handelsrecht" 
(Bluntschli, Deutsches Privatrecht II § 130). 

Zweierlei geben wir Goldschmidt unbedingt zu, einmal, 
dass diese Frage nur für den Beweis von Bedeutung, und 
dann, dass die Abscheidung dieser Fälle sehr schwer, keines- 
wegs aber, dass sie unmöglich ist. Was den ersten Punkt 
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anlangt, so müssen wir uns beständig vergegenwärtigen, dass 
ja, wie wir gesehen haben, nirgends ausser beim receptum 
eine Haftung sine culpa des Obligirten Platz greift, bei allen 
andern Kontrakten also genügt für den Obligirten, um sich 
von der Haftpflicht zu beireien, der Beweis, er habe wie ein 
diligens paterfamilias gehandelt. Bei dem receptum aber, wo 
dtts Verkehrsbedürfhiss nach Ansicht der römischen Juris- 
prudenz entschieden eine strengere Haftung verlangt, daneben 
aber doch dainnum fatale ausgenommen wird, soll dem nauta 
der Beweis der Diligenz nicht freigegeben werden, er wird 
vielmehr für unbedingt haftbar erklärt, falls er nicht nach- 
zuweisen vermag, dass ein unter die Kategorie der damna fa- 
talia fallendes Ereigniss den Schaden herbeigeführt hat. Es 
ist diess zweifellos eine ausserordentlich strenge Haftung und 
niemand hat diess mehr gefühlt als die römischen Juristen 
selber, die ja überhaupt erst durch das Hilfsmittel der ex- 
ceptio wenigstens diese Milderung der vom Edikt ganz unbe- 
dingt ausgesprochenen Garantiehaftung einzuführen suchten. 
Dass diese Anschauung keine „Yeräusserli^hung der Schuld- 
frage" enthält, liegt auf der Hand; denn die Sache verhält sich 
ja nicht etwa so, dass der nauta etc. durch den Nachweis, die 
Sache sei durch Räuberangriff oder durch Brand zu Grunde 
gegangen, unbedingt und unter allen Umständen frei werden 
muss, sondern dem Inferenten muss immer und überall der 
Beweis freistehen, dass im konkreten Fall Verschuldung des 
nauta vorliege, dass er sich gegen die ihm schon aus der 
locatio conductio obliegende diligentia diligentis patrisfamilias 
verfehlt habe, dass der Schaden nur durch seine Nachlässigkeit 
habe eintreten können und daher von ihm zu vertreten sei. 
Da aber ein gewisser Kreis von Unfällen, besonders Natur- 
ereignisse, nie oder fast nie einer Schuld des Obligirten ent- 
springt, so wird bei ihnen bis zu diesem Nachweis Schuld- 
losigkeit des nauta präsumirt, während alle übrigen Unfälle 
einer Unachtsamkeit des nauta zugeschrieben werden und ihm 
bezüglich ihrer der Beweis, dass er diligentiam diligentis patris- 
familias bewiesen habe, nicht freigegeben wird. 
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diligentia diligentia patrisfamilias vermeidbar betrachtet und 
der nauta, der weiter nichts zu seiner Entschuldigung vorzu- 
bringen vermag, als dass ihm die Sache ohne seine Schuld 
gestohlen worden sei, mit diesem Einwand nicht gehört. 

„Es gibt kein Ereigniss, welches unter allen Umständen 
die Möglichkeit einer Verschuldung des debitor auszuschliessen 
vermöchte." Ganz richtig: wohl aber gibt es Ereignisse, die 
für gewöhnlich eine Verschuldung des debitor ausschliessen, 
und das sind eben unserer Meinung nach die damna fatalia. 
Die wichtigsten dieser damna fatalia, die auch in den Quellen 
meist zur Illustrirung des Begriffs verwendet werden, sind 
zweifellos die durch die reine Naturgewalt, durch die den 
Menschen feindlichen Elemente verursachten Unfälle (vgl. § 44 
R.St.P.0., § 211 Abs. 1 und 302 R.C.P.O.: „Naturereignisse oder 
andere unabwendbare Zufälle", „welche Begriffe zusammen- 
genommen der vis major des Art. 395 H.G.B. entsprechen" 
(Lothar Seuffert, Kommentar zur C.P.O., 2. Aufl., Nördlingen 
1883, Note 1 zu § 211 R.C.P.O.); sie sind es, die speziell 
vis divina oder wie die Griechen sagen &eov ß(a genannt 
werden. (Es ist merkwürdig, dass Schiller im „Lied von der 
Glocke 11 zwei Ausdrücke braucht, die formell und materiell 
genau dasselbe sagen wie &eov ß(ai „furchtbar wird die Him- 
melskraft" und „hoffnungslos weicht der Mensch der „Götter- 
stärke".) Beispiele hiefur bieten die Quellen in grosser An- 
zahl: vom Feuer als „vis major" spricht 1. 17 § 4 D. 19, 5, als 
„damnum fatale" 1. 52 § 3 D. 17, 2, als „casus cui resisti non 
potest" 1. 18 D. 16,3; andrerseits allerdings scheinen manche 
Quellenstellen darauf hinzuweisen, dass man incendium nicht 
als einen regelmässig unverschuldeten Unglücksfall betrachtet 
habe, so 1. 3 § 1 D. 1, 15: „quia plerumque incendia culpa fiunt 
inhabitantium" und ebenda § 4 „ne negligentia aliqua incendii 
rasus oriatur"; noch entschiedener 1. 11 D. 18,6: „quum in- 
cendium' sine culpa fieri non possit." 

Trotzdem aber sprechen andere Stellen so bestimmt, dass 
wir annehmen zu dürfen glauben, die herrschende Ansicht der 
comischen Jurisprudenz habe ' das incendium als einen regel- 
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schuldeten Tod und Krankheiten von Sklaven oder Tieren: 
1. 18 D. 13, 6; 1. 23 D. 17, 1 ; 1. 19 § 1 D. 22, 3; L 30 D. 35, 2: 
mortes servorum ceterorumque animalium; 1. 14 D. 49, 16; 1. 23 
D. 50,17: „animalium casus mortesque, quae sine culpa acci- 
dunt"; § 3 J. 3, 23: „homo mortuus vel laesus"; 1.5 §4D. 16,3: 
„quod senectute contigit vel morbo"; 1. 11 § 5 D. 4, 4: „si servi 
decesfcerunt"; 1.6 Cod. 4, 48: „mortis casus' 4 etc.; Tgl. auch 
Hahn, Kommentar zum Handelsgesetzbuch S. 438: „äussere 
unabwendbare Gewalt, z. B. Blitz, Thätlichkeiten dritter Per- 
sonen"; Anmerkung 16: „auch plötzlicher Tod, Schlagfluss ist 
hieher zu rechnen. 41 Schon nicht mehr reine Naturereignisse 
sind die von den Römern als damnum fatale erklärten Unfälle, 
die durch ruina oder naufragium eintreten; häufig werden diese 
mit incendium zusammengestellt, so in den schon erwähnten 
1. 6 D. 2, 13; 1. 5 § 4 D. 13, 6; 1. 24 D. 39, 2; s. ausserdem 1. 8 
§ 1 D. 4, 9; 1. 22 D. 3, 5 und § 2 J. 3, 14. 

Nun gibt es aber Unfälle, die nicht, wie die bisher be- 
trachteten, ohne alles menschliche Zuthun sich ereignen, und 
daher (abgesehen von culpa intervenier) stets als unverschuldet 
betrachtet werden müssen, die vielmehr menschlicher Thätig- 
keit ihren Ursprung verdanken, die aber aus Gründen der 
Billigkeit den reinen Naturereignissen gleichgestellt werden, da 
auch ihnen gegenüber meist alle vorher angewendete Sorgfalt 
nutzlos und alle Gegenwehr vergeblich zu sein pflegt. Hieher 
gehört vor allem die oft zitirte vis latronum und piratarum : 
1. 5 §4 D. 13,6; 1. 3 § 1 D. 4,9; 1. 52 § 3 D. 17,2; 1. 9 § 4 
D. 19, 2; 1. 14 D. 49, 16; 1. 1, 1. 12 Cod. 4, 65; 1. 1 Cod. 4, 34; 
1. 6 Cod. 4, 24; Coli. leg. Mos. et Rom. tit. X cap. 7 § 4, cap. 8, 
cap. 9; Paulli rec. sent. lib. I tit. 7 § 5 etc. Gerade bei Räuber- 
angriff ist der Gedanke an Gewaltthat und unvorhergesehenen 
Überfall ein so eng mit dem Begriff selbst zusammenhängen- 
der, dass sich diese Gleichstellung mit den reinen Naturereig- 
nissen vollständig rechtfertigt und ganz ebenso verhält es sich 
mit dem inoursus hostium, dem Anrücken feindlicher Heere 
und dem mit Gewalt, namentlich mit Einbruch verübten Dieb- 
stahl (1. 15 § 3 D. 19,2; 1. 18 D. 16,3; 1. 30 D. 35,2; 1. 23 
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D. 50, 17; § 2 J. 3, 14; Paulli rec. sent. I, 7 § 5). Auch die 
fuga senrorum, qui custodiri non solent, müssen wir wohl 
hieher rechnen; für gewöhnlich nämlich wurden Sklaven nicht 
bewacht (1. 21 D. 6, 1), da diess ja mit ihrer Verwendung und 
Benützung ganz unvereinbar wäre; eine Ausnahme aber fand 
naturgemäss bei solchen Sklaven statt, die als der Flucht ver- 
dächtig gefesselt übergeben wurden, oder ihres Alters wegen 
eine beständige Aufsicht nötig machten. 

War dieser Ausnahmsfall nicht gegeben und es entlief 
ein Sklave, so wurde diess als ein regelmässig unverschuldetes 
Ereigniss, als damnum fatale angesehen; so wird fuga ser- 
vorum als casus cui resisti non potest bezeichnet in 1. 18 
D. 13,6; ähnlich 1. 23 D. 50, 17; 1. 47 § 2 D. de leg. L; in 1. 5 
§ 13 D. 13, 6 wird der Eommodatar für frei erklärt, wenn der 
ihm geliehene Sklave geflohen ist, „nisi fugae praestitit culpam u ; 
zum damnum, quod fato accidit, das jedem, selbst dem dili- 
gentissimus paterfamilias zustossen könne, wird die Sklaven- 
flucht gezählt in 1. 11 § 5 D. 4, 4: „Offenbar stellte man das 
Davonlaufen anderer Sklaven (als gefesselt übergebener oder 
ganz junger) der höheren Gewalt gleich 44 (Baron, Archiv S. 71). 
Als vis major muss endlich wohl auch die in 1. 43 § 1 
D. 1 3, 7 erwähnte obrigkeitliche Wegnahme der cullei bezeichnet 
werden (Brinz, Pand. Bd. II Abteil. 2 S. 621 N. 38). Dass im 
einzelnen hie und da zwischen den verschiedenen römischen 
Juristen abweichende Ansichten darüber bestanden, ob ein be- 
stimmter Unglücksfall als damnum fatale betrachtet werden 
solle oder nicht, ist zweifellos richtig (ein Beispiel dafür bot 
uns ja schon das incendium); das kann aber an der That- 
sache nichts ändern, dass einer grossen Anzahl von Unfällen 
gegenüber Einstimmigkeit herrschte in der Anschauung, sie 
seien regelmässig nicht durch den davon Betroffenen ver- 
schuldet. Allerdings wird hier viel dem Ermessen des Richters 
überlassen bleiben müssen und die Bücksicht auf Zeit, Ort 
und andere Umstände nicht ausser Spiel bleiben dürfen; so 
wird z. B. Überschwemmung, wie wir sahen, für gewöhnlich 
als damnum fatale betrachtet, dagegen werden die regcl- 
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massigen, auf Tag und Stunde vorausberechenbaren Über- 
schwemmungen des Nil in dortigen Gegenden kaum unter diese 
Kategorie zu zählen sein, ebensowenig an der Meeresküste die 
regelmässig eintretende Flut, wohl aber z. B. eine mit plötz- 
licher Heftigkeit eintretende Springflut; wie oben bemerkt, ist 
es hier Sache des Richters, Unbilligkeiten zu vermeiden und die 
Grenze des Begriffs damnum fatale an der Hand der Erfah- 
rung und des gesunden Menschenverstandes zu ziehen. So 
auch Hepp (Zurechnung S. 39): „Wenn das römische Recht 
den Satz aufstellt, dass ruina, naufragium zur vis major ge<- 
hören, so heisst diess nur, dass 'sie als Ereignisse, deren Ab- 
wendung gewöhnlich das Mass menschlicher Kräfte übersteigt, 
gewöhnlich den Schuldner von der Ertatzpflicht befreien, allein 
hiebe! kommt es in concreto doch immer darauf an, ob nicht 
bewandten Umständen nach der Schuldner den Unglücksfall 
hätte abwenden können. " 

Ganz richtig sagt Pufendorf (culpa p. II c. 8 § 22 : „et 
sane tempora et circumstantiae singulares in his casibus ad 
aestimandam culpam semper sint inspiciendae." „Bei Beant- 
wortung der Frage, was unabwendbare Zufälle seien, hat das 
richterliche Ermessen Spielraum 44 (Seuffert, Kommentar zur 
C.P.O. N. 1 zu § 211). 

Was nun das Yerhältniss der Ausdrücke damnum fatale, 
vis major und casus unter sich betrifft, so werden die beiden 
ersten zweifellos völlig gleichbedeutend gebraucht, so in 1. 2 
§ 1 D. 18, 6: „fatale damnum vel vis magna", ebenso in 1. 3 
§ 1 D. 4, 9. Die beiden Legaldefinitionen in 1. 52 § 3 D. 17, 2: 
„damna, quae imprudentibus accidunt, hoc est damna fatalia u 
und in 1. 2 D. 4, 2 (ebenso Paulli rec. s. I, 7 § 7): „vis est 
majoris rei impetus, qui repelli non potest u verschaffen uns 
hierüber keine nähere Aufklärung. Den Ausdrücken selbst 
folgend könnte man allenfalls behaupten, dass vis major mehr 
auf die wirkende Ursache, auf die Unwiderstehlichkeit der 
causa movens hinweise, dass dagegen bei damnum fatale mehr 
Nachdruck auf das objektive Ereigniss, auf den angerichteten 
Schaden und seine Unvermeidbarkeit gelegt sei, man könnte 

Engel mann, Die cnstodiae praestatio nach römischem Recht. 11 
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sagen: damnum fatale ist der durch vis major verursachte 
Schaden. 

Was nun aber das Verhältniss des damnum fatale und 
der vis major zum casus anlangt, so sind beide unserer An- 
sicht nach nichts weiter als eine species desselben; vgl. Bin- 
ding, Normen Bd. II S. 282: „die necessitas, die vis major 
sind Formen des casus. u Wir haben gesehen, dass casus der 
im konkret vorliegenden Fall unverschuldete Schaden ist, dass 
bei allen Kontrakten, wo diligentia erfordert wird, dann casus 
vorliegt, wenn ein Unfall trotz Prästation der vollen gefor- 
derten Diligenz eingetreten ist, dass dagegen damnum fatale 
und vis major (womit casus major, casus cui resisti non potest, 
vis divina, vis naturalis völlig gleiche Bedeutung haben) einen 
regelmässig, d. h. mit Vorbehalt des Gegenbeweises unver- 
schuldeten Schaden bezeichnen; um den Gegensatz recht scharf 
zu markiren, möchten wir sagen:' casus ist der in concreto, 
damnum fatale der in abstracto unverschuldete Un- 
fall: nicht jeder casus ist damnum fatale, jedes damnum fa- 
tale aber ist (vorausgesetzt, dass nicht der Gegner culpa inter- 
venier beweist) casus. 

So rechtfertigt sich einmal der Umstand, dass in den 
zitirten Quellenstellen Unfälle, die zweifellos als damna fatalia 
betrachtet wurden, unter den casus fortuiti aufgeführt werden 
(was Goldschmidt S. 90 gegen diese Ansicht einwendet); denn 
da bei den dort behandelten Kontrakten nur praestatio culpae 
begründet war, so war es, um die Pflicht, solche Unfälle zu 
prästiren, zu verneinen, völlig genügend, sie als jede culpa 
ausschliessend, d. h. als casus zu bezeichnen; so rechtfertigt 
sich ferner der von Goldschmidt eingewendete Umstand, dass 
häufig damnum fatale oder vis major der culpa gegenüber- 
gesetzt werden (z. B. in 1. 7 D. 2, 13; 1. 13 § 1, 1. 30 D. 13, 7, 
1. 19 Cod. 8, 13 etc.); wir stimmen buchstäblich mit Brinz über- 
ein, wenn er sagt: (Pand. Bd. II Abteil. 1 S. 272): „Allerdings 
gilt die vis major überhaupt als casus und Gegensatz zur 
culpa, allein damit ist nicht bewiesen, dass jeder casus vis 
major und also da, wo man vim majorem ausnahm, der casus 
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überhaupt ausgenommen und der Prästation nur culpa übrig 
gelassen worden sei. Schon an und für sich muss man zwi- 
schen Unfällen, gegen die man regelmässig nicht aufkommt, 
und solchen, gegen die man nur ausnahmsweise nicht auf- 
kommt, unterscheiden. Möglicherweise haben denn auch jene 
Stellen den major casus nicht zum casus überhaupt verge- 
meinern, sondern nur sagen wollen, dass da, wo diligentia 
prästirt wird, sicher nur der major casus befreie, unterhalb 
seiner immer noch Zweifel übrig und der Unschuldbeweis 
precär sei." 

Wenn endlich Goldschmidt zu dem Resultat gelangt, dass 
beim receptum eine unbedingte Haftung nur für Handlungen 
der Dienstleute und Passagiere anzunehmen sei, dass dagegen 
bezüglich eines von andern Personen begangenen damnum und 
furtum dasselbe gelte wie bezüglich des furtum bei dem über- 
haupt zur custodia Verpflichteten, nämlich Schuldpräsumtion 
bis zum Beweise des Gegenteils, so können wir uns dieser 
Ansicht gegenüber wieder auf Brinz berufen. 

Mit vollem Recht wirft dieser (1. cit. S. 273) Goldschmidt 
vor, dass er nur künstlich das „etiamsi sine culpa ejus res 
periit" in 1. 3 § 1 D. 4, 9 beseitige; Goldschmidt behauptet näm- 
lich, dass diese Worte sehr wohl auf die schlechthin ver- 
pflichtenden Delikte der Gehilfen und Passagiere sich beziehen 
könnten (S. 96), ohne dass im übrigen die Frage nach der 
Verschuldung für unbedingt irrelevant erklärt werde; von einer 
solchen Einschränkung der fraglichen Worte steht in der Stelle 
selbst nicht das Mindeste (gegen diese Ansicht Goldschmidts 
auch Pernice, Labeo Bd. II S. 348 N. 10). Auch der weitere 
Einwand Goldschmidts, dass ein wesentlicher Unterschied der. 
actio de recepto von den PönaJklagen darin gesehen werde, 
dass bei den- letzteren nicht für vectores und viatores gehaftet 
werde, eine Ausdrucksweise, die unerklärlich wäre, wenn auch 
die Handlungen anderer als der genannten Personen unbedingt 
verpflichten sollten, scheint uns völlig widerlegt durch die von 
Brinz gemachte Bemerkung, dass diese vectores und viatores 
ein Beispiel, keineswegs aber ein Gegensatz der extranei seien 
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so ist das für die Beweisfrage in Betreff der Verschuldung 
allerdings von Wichtigkeit, indem der debitor dann einen be- 
sondern Beweis seiner Schuldlosigkeit nicht zu führen braucht." 

Nur möchten wir die letzte Bemerkung nicht etwa auf 
alle debitores ausgedehnt wissen; der Kommodatar, der Pfand- 
gläubiger etc. haften ja, wie wir sahen, nicht über culpa hinaus 
und werden durch den Beweis ihrer Diligenz frei; für sie ist 
also der Unterschied zwischen casus und damnum fatale von 
keiner Bedeutung. Wohl aber halten wir aus den Quellen für 
erwiesen, dass beim receptum, wo der Beweis der Diligenz dem 
nauta etc. nicht freistand, durch den Nachweis, dass eine vis 
major den Schaden angerichtet, die ausserdem unbedingte Re- 
stitutionspflicht ausgeschlossen und der nauta von der Schadens- 
ersatzpflicht befreit wurde. 

Noch eine wichtige Frage aber ist bisher ungelöst ge- 
blieben: wir haben gesehen, dass beim receptum allein für 
mehr als culpa gehaftet wird, dass custodia die omissio culpae 
in custodiendo ist, und doch wird in den Quellen bei Behand- 
lung der Haftpflicht der nautae etc. mehrfach von custodia 
gesprochen 1 Die Lösung dieses scheinbaren Widerspruchs liegt 
unserer Meinung nach darin, dass in jenen Stellen custodia 
nicht im technischen Sinn gebraucht ist: eine genauere Be- 
trachtung jener Stellen wird diess zur Genüge zeigen. L. 1 
§ 8 D. 4, 9 sagt: „recepit antem salvum fore, utrum si in na- 
vem res missae ei assignatae sunt, an et si non sint assig- 
natae, hoc tarnen ipso, quod in navem missae sunt, receptae 
videntur? Et puto omnium eum recipere custodiam, quae in 
navem illatae sunt et factum non solum nautarum praestare 
debere, sed et vectorum. u Die hier aufgeworfene Frage, geht 
dahin, ob zur Begründung der Haftung des Schiffers aus dem 
receptum spezielle Überweisung nötig ist oder ob blosse Illation 
genüge; der Jurist entscheidet sich für die letztere Ansicht; 
von der Haftpflicht des Schiffers selbst wird in dieser Stelle 
nur nebenbei gehandelt, und wenn hiebei gesagt wird „recipit 
custodiam u , so ist hiemit nicht die custodia = diligentia in 
custodiendo gemeint, denn diese braucht er nicht erst zu re- 
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zipiren, sie liegt ihm vielmehr schon als conductor operis ob; 
custodia kann also hier nur im vulgären Sinn gebtaucht und 
die Bedeutung der Stelle nur die sein: spezielle Überweisung 
der Sachen ist nicht nötig, vielmehr werden schon durch die 
Ulation die Sachen dem Schutz, der Obhut des nauta unter- 
stellt. Ahnlich erklärt sich 1. 1 § 4 D. 47,5: „Quodsi receperit 
salvum fore caupo vel nauta, furti aotionem non dominus rei 
surreptae, sed ipse habet, quia recipiendo periculum custodiae 
subiit/ 1 Auch hier wird nicht von der Haftung des caupo 
und nauta gehandelt, sondern die Frage erörtert, wer die actio 
furti habe, wenn die inferirten Sachen geraubt worden sind; 
die Antwort lautet; der caupo und nauta, denn durch die Re- 
zeption, die diesen Personen das ganze mit der Aufbewahrung 
der Sachen verbundene Risiko („periculum custodiae") über- 
trägt, wird für dieselben ein Interesse am Nichtgeschehen des 
Diebstahls begründet. Auch hier also darf custodia nicht als 
im technischen Sinn gebraucht angesehen werden. Es bleibt 
endlich noch 1. 5 § 1 D. 4, 9 zu erklären, der wir schon bei 
Betrachtung der Haftpflicht des fullo begegnet sind. Schon 
dort fanden wir, dass sich der Vergleich des fullo mit dem 
nauta keineswegs auf die Haftpflicht bezieht, sondern nur 
darauf, dass beide nicht „pro custodia mercedem accipiuut" 
und „custodiae nomine tenentur u . Nun haben wir allerdings 
behaupten zu müssen geglaubt, dass hier custodia das zweite 
Mal im technischen Sinn gebraucht werde; es darf aber nicht 
übersehen werden, dass es hier nicht etwa vom nauta heisst, 
dass er custodiam praestat, sondern dass er „custodiae no- 
mine tenetur". Ausser diesen Worten geht nur soviel hervor, 
dass man die ihm obliegende Haftung custodia nannte, und 
das ist nichts weniger als auffallend: denn es lässt sich nicht 
leugnen, dass seine Haftung mit der technischen custodia in 
der That grosse Ähnlichkeit hat; ja, wenn man von dem Satz 
ausgeht, dass minus potiore continetur, kann man sogar sagen, 
er haftet auch für custodia, so gut man vom Kommodatar, 
ohne etwas positiv Falsches zu sagen, behaupten kann, er hafte 
für dolus und culpa lata; nur darf man hiebei nicht vergessen, 
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dass durch diese Ausdrucksweise bei beiden die Haftpflicht 
nur zum Teil, nicht aber erschöpfend bezeichnet wird, dass 
der Kommodatar auch für culpa levis, der nauta auch für 
Zufall ausser damnum fatale haftet. 

Eine genaue Scheidung zwischen der Haftpflicht des fullo 
und der des nauta war in 1. 5 § 1 cit. umsoweniger am Platz, 
als es hier dem Juristen nur darauf ankam, an diesen beiden 
Beispielen zu zeigen, dass die bei verschiedenen Kontrakten 
eintretende Bezahlung nicht das Äquivalent für die im kon- 
kreten FalL vorliegende Haftpflicht bildet, dass diese vielmehr 
unabhängig davon aus gesetzlichen Gründen eintritt. 

Das Verfahren, den Namen custodia für die durch das 
Edikt über die technische custodia hinaus erweiterte Haftung 
der nauta beizubehalten, wird noch erklärlicher, wenn man 
sich des Konservativismus und des lebhaften Sinns für histo- 
rische Kontinuität erinnert, von dem die römische Jurisprudenz 
erfüllt war: „die Bedürfhisse der Gegenwart mit den Tradi- 
tionen der Vergangenheit zu vermitteln, ersteren gerecht zu 
werden, ohne nach Form und Inhalt mit den Überlieferungen 
der Vorzeit zu brechen, den Verkehr zu diszipliniren, die rechts- 
bildende Kraft in die gewohnten Bahnen zu leiten, das war 
Jahrhunderte lang in Rom der edle acht vaterländische Beruf 
der juristischen Kunst 4 (Ihering, Geist des röm. R. Bd. 1 
S. 334 f.). 

Wir glauben also daian festhalten zu müssen, dass Grund 
der Restitutionspflicht der nauta etc. wie das Edikt sagt, das 
salvum fore recipere war, also ein stillschweigendes Garantie- 
versprechen, dass diese Haftpflicht selbst das ganze Gebiet 
des Zufalls, abgesehen von den Fällen der vis major in sich 
schliesst und dass sie um ebendesswillen unmöglich die tech- 
nische Gustodiahaftung sein kann, von der wir bei allen Kon- 
trakten, bei denen wir sie gefunden, sahen, dass sie nie und 
nirgends für mehr als culpa verantwortlich macht. Wenn 
trotzdem hiefür das Wort custodia gebraucht wurde, so war 
das in Wahrheit nur die kurze Bezeichnung einer über culpa 
hinaus erweiterten Garantiehaftung, ein Missverständniss konnten 
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die römischen Juristen bei dem klaren Wortlaut des Edikts 
kaum für möglich halten. 

Wir halten also die Bemerkung Pernices (Labeo Bd. II 
S. 347), das reeeptum sei als Paradigma der Haftung für cu- 
stodia anzusehen, für durchaus unrichtig, stimmen dagegen 
Tollständig mit ihm überein, wenn er (ibid. S. 349) die Ver- 
mutung ausspricht, dass die römischen Juristen hier den Be- 
griff custodia etwas ausgeweitet hätten, um die strenge Fassung 
des Edikts zu umgehen. 

Das gleiche Resultat gewinnt Müller (actio "de reeepto 
S. 24 f.): „Der Rezipient haftet für allen, auch den ohne seine 
Schuld eingetretenen, also zufälligen Schaden, es müsste denn 
derselbe durch ein Naturereigniss oder eine unwiderstehliche 
Gewalttätigkeit herbeigeführt worden sein. Der Wirt ist also 
frei, wenn er nachweisen kann, dass Feuersbrunst, Erdbeben, 
Überfall von Feinden oder Räubern, Überschwemmung, Schiff- 
bruch u. dgl. Ursache des Schadens gewesen ist.* 1 Endlich er- 
kennt Müller (ibid. S. 25) auch an, dass das Wort custodia zur 
Bezeichnung der Verpflichtung des Schiffers und des Wirts in 
einer weiteren als der gewöhnlichen Bedeutung gebraucht sei. 
Wenn aber Müller den Unterschied zwischen der gewöhnlichen 
und der erweiterten Bedeutung von custodia darin findet, dass 
die erstere den Schutz gegen Diebstahl, die letztere auch den 
Schutz gegen Beschädigung bezeichne, so glauben wir auf Grund 
unserer bisherigen Untersuchungen vielmehr sagen zu müssen, 
dass custodia in der gewöhnlichen Bedeutung Vermeidung von 
culpa in custodiendo mit Ausschluss jeder Haftung für Zufall 
erfordert, in der erweiterten Bedeutung beim reeeptum dagegen 
Haftpflicht auch ohne alle culpa, also für jeden Zufall mit 
alleiniger Ausnahme des damnum fatale umfasst. 

Nur der Vollständigkeit halber wollen wir noch kurz der 
salvum fore promissio erwähnen, wie sie sich ausserhalb des 
reeeptum nautarum in den Quellen in zweierlei Gestalt vor* 
findet: einmal beim tutor, dem non aliter gerere permittendum 
est, quam si rem pupilli salvam fore caverit" (1. 6 § 1 D. 26, 1) 
und dann bei gewissen Behörden, die rempublicam salvam fore 
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promittunt. Als Grund der ersteren Kaution (die Bruns, fontes 
jur. antiq. S. 185 als stipulatio praetoria erwähnt) gibt Gajus 
(1 199) folgende Erwägung an: „ne et pupillorum et eorum, 
qui in curatione sunt, negotia a tutoribus curatoribusque con- 
sumantur aut diminuantur, curat praetor, ut et tutores et cu- 
ratores eo nomine satisdent." Ihr ist der ganze tit. D. 46, 6 
gewidmet: „rem pupilli vel adolescentis salvam fore." Dass 
sich diese Stipulation auf alle Kuratoren, sowohl minorum als 
prodigorum, furiosorum etc. bezieht, sagt 1. 4 § 8 D. h. titt Sie 
wird ferner erwähnt in 1. 13 § 1 D. 26, 5; 1. 5 D. 27,7; 1. 8 
D. 27,8; 1. 8 D. 27, 10; 1. 3 Cod. 5, 42 etc. 

Die satisdatio rempublicam salvam fore finden wir er- 
wähnt in 1. 1 pr. D. 27, 8; 1. 2 § 1 D. 50, 1; 1. 16 §2 D. 50,4 etc. 
Ein der promissio rempublicam salvam fore ganz analoges 
Versprechen finden wir in der lex municipalis Malacitana (zitirt 
bei Bruns, fönt. jur. S. 137): „Qui in eo municipio duumvira- 
tum quaesturamve petunt . . . . quisque eorum .... antequam 
suffragium feratur arbitratu ejus, qui ea comitia habebit, prae- 
des in commune municipum dato pecuniam communem eorum, 
quam in honore suo tractaverit, salvam is fore. u 

Die Kautionsleistung des tutor hat nach Heimbach (Weiskes 
Rechtslex. Bd. II S. 155) den Zweck, eine neue Klage, näm- 
lich die actio ex stipulatu gegen denselben zu begründen. Als 
Verstärkung der Haftung des tutor fasst diese prätorische 
stipulatio rem pupilli salvam fore Brinz (Pandekten II. Band 
2. Abteilung Seite 661), erklärt aber ausdrücklich (ibid. 
Seite 797), dass damit keine Erhöhung der Haftpflicht 
des tutor gemeint sei: „die durch diese Stipulation kon- 
trahirte Obligation ist nach ihrem unmittelbaren Inhalt 
nichts anderes als die durch Übernahme der Tutel oder Ku- 
ratel quasikontraktlich begründete, nun in verborum Obliga- 
tionen! deduzirte Haftung." Ganz dasselbe wird wohl auch 
bezüglich der rempublicam salvam fore promissio zu gelten 
haben; wir haben es hier nicht wie beim receptum mit einer 
erhöhten Haftpflicht zu thun, sondern nur mit einer deductio 
in verborum Obligationen!, dem Mittel, das das römische Recht 
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anwandte, um die Klagbarkeit einer Obligation zu begründen 
oder zu erleichtern: „in der Anwendung auf res pupilli und 
res publica ist die stipulatio rem salvam fore nur eine Ver- 
sicherung der ohnediess bestehenden Pflichten 41 (Brinz, Pänd. 
Bd. II Abteil. 1 S. 270 N. 27). 

b. Dnroh Parteiwillen erhöhte Haftung. 

1. Stillschweigende Erhöhung der Haftpflicht durch 

aestimatio und se offere. 

Bei allen bisher betrachteten Kontraktsverhältnissen ist 
die Prästationspflicht eine genau und fest vom Gesetz prä- 
zisirte, die auch ohne speziellen Vertrag eintritt; ja auch beim 
receptum, mag diess auch vielleicht ursprünglich auf einem 
stillschweigenden Garantieversprechen beruht haben, ist später 
jedenfalls die strenge Haftpflicht der nautae davon unabhängig 
geworden; auch hier tritt ausser bei formell erklärtem Protest 
die Verpflichtung des Obligirten selbst ohne seinen Willen ein. 
Ganz anders bei den nunmehr zu betrachtenden Fällen der 
durch Parteiabrede erhöhten Haftpflicht. Zwar interessirt uns 
für unsere Untersuchung direkt nur einer dieser Fälle, näm- 
lich das Custodiaversprechen, aus Bücksichten auf die Ober- 
sichtlichkeit und den Zusammenhang glauben wir aber eine 
gedrängte Übersicht auch einiger hiemit verwandter Erschei- 
nungen nicht umgehen zu können. 

Es ist ein bekannter Grundsatz des römischen Rechtes, 
dass bei allen Obligationsverhältnissen die Haftpflicht beider 
Kontrahenten durch Vereinbarung beliebig erhöht und er- 
niedrigt werden könne; wir finden diesen Satz z. B. ausge- 
sprochen in 1. 23 D. 50, 17, wo es nach Aufzählung verschie- 
dener Eontrakte und deren Prästationsgrade heisst: „Sed haec 
ita, nisi si quid nominatim convenit, vel plus, vel minus, in 
singulis contractibus; nam hoc servabitur, quod initio convenit 
(legem enim contractui dedit). Während aber nach der einen 
Seite hin eine Grenze gezogen ist durch die aus Grundsätzen 
der Ethik abgeleitete Bestimmung, dass die Haftung für dolus 
durch Vertrag nicht erlassen werden kann (1. 23 cit.: „hoc 
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enim bonae fidei contrarium esse"; 1. 27 § 3 D. 2, 14; 1. 1 § 7 
D. 16,3: „nam haec conventio contra bonam fidem contraque 
bonos mores est"), ist eine Erweiterung der Haftpflicht un- 
bedingt zulässig. Unter den verschiedenen Möglichkeiten der- 
selben müssen wir zwei Gruppen unterscheiden, einmal das 
stillschweigende Versprechen, für mehr haften zu wollen, 
als wozu man nach allgemeinen Grundsätzen im konkreten 
Fall verpflichtet wäre, und sodann die ausdrücklich aus- 
gesprochene Übernahme erhöhter Haftpflicht. Zur ersteren 
Gruppe rechnen wir die Erhöhung der Haftung durch aesti- 
matio der übergebenen Sachen und durch das se offere des 
Tutors und Depositars, zur zweiten die Übernahme des peri- 
culum und des casus, sowie das Custodiaversprechen. 

Was zunächst die aestimatio anlangt, so liegt es in der 
Natur der Sache, dass eine eigentliche Unmöglichkeit der Re- 
stitution hier eigentlich niemals eintreten kann; denn ist die 
geschätzt übergebene Sache auch zu Grunde gegangen, so ist 
doch die Leistung ihres Äquivalents in Geld (das ja als genus 
perire non censetur) immer möglich, an eine Befreiung von 
der Restitutionspflicht durch unverschuldeten Untergang der 
Sache ist also nicht zu denken. Da aber dem Effekt nach 
dieser Vorgang sich als Übernahme der Haftung für Zufälle 
darstellt, so kann er füglich unter die Erhöhungen der Haft- 
pflicht gerechnet werden. Ganz allgemein spricht hierüber 
1. 5 §3 D. 13, 6: „si res aestimata data sit, omne periculum 
praestandum ab eo, qui aestimationem se praestaturum recepit." 
Das omne periculum bedeutet hier beim Kommodat, wo un- 
mittelbar vorher (1. 5 § 2) die praestatrio culpae und diligentiae 
zur Pflicht gemacht wird, zweifellos den Zufall. 

Gleich allgemein spricht 1. 1 § 1 D. 19, 3: „aestimatio 
autem periculum facit ejus, qui suscepit. Aut igitur ipsam 
rem debebit incorruptam reddere, aut aestimationem de qua 
convenit." Im einzelnen muss aber zwischen der aestimatio 
venditionis und taxationis causa unterschieden werden, die 
erstere schafft dasselbe Verhältniss wie die Perfektion des 
Kaufs, nämlich Haftung für omne periculum; wir finden sie 
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hauptsächlich bei der dos. Hier hat sie den Zweck, die Frau 
auch gegen den Nachteil der Deterioration ihrer Mitgift wäh- 
rend der Ehe zu sichern, und während im allgemeinen der 
Ehemann Dotalsachen gegenüber nur für diligentia quam suis 
haftet, wird er durch Ästimation der dos dem Effekt nach 
auch zur Prästation der Zufälle verpflichtet. Desshalb sagt 
1. 10 pr. D. 23,3: „plerumque interest viri res non esse aesti- 
matas idcirco, ne periculum rerum ad eum pertineat", ebenso 
1. 29 D. 23,4 und 1. 10 C. 5, 12. 

Von der taxationis causa geschehenen aestimatio aber 
redet die vielbesprochene 1. 52 §3 D. 17,2: „Damna, quae, 
impnjdentibu8 (gegen Barons Lesart „immo prudentibus" er- 
klärt sich Pernice, Labeo II S. 353 N. 34: „an der Lesart 
dieser Stelle zu ändern ist gar kein Grund") accidunt, hoc 
est damna fatalia, socii non coguntur praestare ideoque si 
pecus aestimatum datum sit et id latrocinio aut incendio 
perierit, commune damnum est, si nihil dolo aut culpa acci- 
derit ejus, qui aestimatum pecus acceperit; quodsi a furibus 
surreptum sit, proprium ejus detrimentum est, quia custodiam 
praestare debuit, qui aestimatum accepit." Also für damnum 
fatale braucht ein socius, dem in gemeinschaftlicher Sache ein 
Stück Vieh geschätzt übergeben wurde, niemals aufzukommen, 
wohl aber für einfachen Diebstahl, weil durch die Ästimation 
seine bisher auf diligentia quam suis (auch in custodiendo) 
beschränkte Haftpflicht auf diligentia diligentis patrisfamilias 
und also auch auf custodia erhöht wird und durch Bethätigung 
der custodia der Diebstahl in der Regel hätte abgewendet wer- 
den können. Ob bei casus Haftpflicht des socius im Fall der 
aestimatio eintrete, sagt die Stelle nicht direkt, wir werden 
aber infolge der Bezeichnung seiner Haftung als Einstehen für 
dolus und culpa und custodia diese Frage zweifellos ver- 
neinen müssen. 

Dass zum Ausschluss seiner Haftung zwei Beispiele von 
damna fatalia angeführt werden, beweist so wenig für das 
Gegenteil als der Umstand, dass, der Schuldpräsumtion bei 
Diebstahl fcufolge, für diesen haftbar gemacht wird. Dass der 
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sociu8 nicht haftet, wenn das pecus aestimatum ohne seine 
Schuld gestohlen wurde, jerkennt auch Puchta an (Vorlesungen 
Bd. II S. 100). 

Hasse bemerkt zu dieser Stelle (culpa S. 218): „Wird 
das ästimirt hingegebene Vieh gestohlen, so müsse er aller- 
dings in der Regel haften, da er ja zur custodia verpflichtet 
sei, d. h. diligentia im strengsten Sinn leisten müsse, werde 
es aber geraubt oder brenne es auf, so sei er in der Regel 
nicht verantwortlich" und allgemein (S. 501): „wird eine Sache 
dem Prästanten geschätzt übergeben, ohne dass eine Veräusse- 
rung dadurch geschehen soll, so liegt darin ein stillschweigen- 
der Vertrag, dass aller Fleiss im Bewahren angewendet werden 
soll, statt dolus und culpa lata oder nur custodia minus plena 
(diligentia quam suis) muss nunmehr custodia plena geleistet 
werden." Ahnlich äussern sich Mommsen (Beitr. z. Obl.-R. 
Bd. I S. 283), Sintenis (Civilrecht Bd. II S. 702 N. 5), Keller 
(Pand. S. 586). 

Ein weiterer Fall von Erhöhung der Haftpflicht durch 
aestimatio wird behandelt in 1. 54 § 2 D. 19, 2: „servus qui 
aestimatus colonae adscriptus est, ad. periculum colonae per- 
tinebit u , also auch hier wird die für gewöhnlich bei der lo- 
catio conduetio nur auf culpa sich erstreckende Haftpflicht 
durch aestimatio erweitert und zwar hier auf Einstehen für 
Zufall. Wir sehen also, dass die aestimatio stets eine Erhöhung 
der Haftpflicht zur Folge hat, statt der diligentia quam suis 
muss nunmehr, die volle diligentia und custodia, statt dieser 
auch Zufall prästirt werden. (Ebenso Löhr, Theorie d. culpa 
S. 175 ff. und der von ihm zitirte Harmenopulos: „semper 
aestimatio .naturam contractus auget. u ) 

Den zweiten Fall stillschweigender Erhöhung der Haft- 
pflicht erblicken wir in der Thatsache, dass der Depositar, 
der für gewöhnlich nur eulpam latam, und der Tutor, der 
regelmässig nur diligentiam quam suis prästirt, wenn sie sich 
zu der ihnen obliegenden^Leistung drängen, „se offerunt", für 
diligentia haften. 

Bezüglich des Depositars wird diess ausgesprochen iq 



1. 1 § 35 D. 16, 3: „Saepe evenit, ut res deposita vel nummi 
periculo eint ejus, apud quem deponantur, utputa si hoc con- 
venit; sed et (auch ohne ausdrückliche Verabredung) si se 
quis deposito obtulit, idem Julianus scribit, periculo se depositi 
illigasse, ita tarnen, ut non dolum solum, sed etiam culpam 
et custodiam praestet, non tarnen casus fortuitos." Dass pe- 
riculum hier nicht casus bedeutet (wie schon der Schluss 
der Stelle zeigt), bemerkt noch ausdrücklich Hasse (culpa 
S. 235). 

Den zweiten Fall finden wir in 1. 53 (54) § 3 D. 47, 2: 
„Qui alienis negotiis gerendis se obtulit, actionem furti non 
habet, licet culpa ejus res perierit, sed actione negotiorum 
gestorum ita damnandus est, si dominus actionem ei cedat. 
Eadem sunt in eo, qui pro tutore negotia gerit vel in eo tu- 
tore, qui diligentiam praestare debeat, veluti qui ex pluribus 
tutoribus testamento datis oblata satisdatione solus admini- 
strationem suscepit. u Die sonderbare Erscheinung, dass diesen 
zur Diligenz verpflichteten Personen die actio furti abgesprochen 
wird und den Mangel jeder befriedigenden Erklärung hiefür 
haben wir schon oben bei Besprechung der actio furti berührt; 
was wir hier aus der Stelle ersehen wollen und können, ist, 
das* der tutor, der regelmässig nur diligentiam quam suis 
prästirt (1. 33 pr. D. 26, 7; 1. 1 pr. D. 27, 3; 1. 11 § 4 Cod. 5, 15 ; 
Nov. 72 cap. 8 etc.), wenn er aus mehreren im Testament vor- 
geschlagenen Personen durch Satisdationsanbietung sich zur 
ausschliesslichen Verwaltung drängt, zur diligentia verpflichtet 
wird; offenbar aus ganz demselben Grund, der den Depositar 
im Fall der 1. 1 § 35 cit. zur praestatio diligentiae verpflichtet, 
weil man nämlich mit vollem Recht in einem derartigen Er- 
bieten ein stillschweigendes Versprechen erblickt, mehr als 
gewöhnlich zu thun, statt der gesetzlich erforderten diligentia 
quam suis (resp. praestatio doli et culpae latae) auch culpa 
levis und diligentia prästiren zu wollen. „Wer sich freiwillig 
zur Übernahme eines Geschäfts, in welchem gesetzlich nur culpa 
lata oder culpa in concreto zu prästiren ist, hinzugedrängt hat, 
wird so behandelt, als habe er die Prästation der levis culpa 
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übernommen" (Löhr, Theorie d. culpa S. 173, ähnlich Mommsen, 
Beiträge zum Oblig.-Recht Bd. I S. 275, Baron, Pandekten 
§ 377). 

2. Ausdrücklich erklärte Erhöhung der Haftpflicht. 

a. Übernahme des casus und des periculum. 

Wir betrachten nunmehr die Fälle, in denen nicht wie 
in den soeben behandelten aus concludenten Handlungen auf 
den Willen der Parteien, die Haftpflicht zu erhöhen, geschlossen 
wird, in denen dieselbe vielmehr ausdrücklich und durch spe- 
zielles Gedinge unter den Parteien verabredet wird. 

Vor allem kann (ein Fall, der uns hier weniger inter- 
essirt) bei Eontrakten, die nur für dolus und culpa lata ver- 
antwortlich machen, wie das depositum, die Haftung auf culpa 
levis, ja auch auf Zufall vertragsmäßig ausgedehnt werden. 
Diess wird bewiesen durch 1. 5 § 2 D. 13,6: „si hoc ab initio 
convenit, ut et eulpam et periculum (diess muss hier Zufall 
heissen) praestet is, apud quem deponitur", ferner durch 1. 1 
§ 6 D. 16, 3: „si convenit, ut in deposito et culpa praestetur, 
rata est conventio; contractus enim legem ex eonventione ac- 
cipiunt." 

Von der Ausdehnung der Haftung des Depositars auch 
auf Zufall spricht ausser 1. 5 § 2 cit. auch 1. 39 D. 17, 1: „Et 
Aristoni et Celso patri placuit posse rem hoc condicione de- 
poni mandatumque suseipi, ut res periculo ejus sit, qui depo- 
situm vel mandatum suseepit. Quod et mihi (Neratius) verum 
esse videtur" und 1. 7 § 15 D. 2, 14: „si quis p actus sit, ut 
ex causa depositi omne periculum praestet, Pomponius ait 
pactionem valere" (Ulpianus). „Sogar Verhaftung wegen Zu- 
falls kann ohne Verletzung des Wesens des Vertrags (beim depo- 
situm) vertragsmässig übernommen werden" (Windscheid, Pand. 
Bd. H § 378 N. 8; s. auch Luden s. v. depositum in Weiskes 
Rechtslex. Bd. U S. 318; die übrigen dort und bei Glück 
Bd. XV S. 178 aufgeführten Fälle, in denen der Depositar 
für Zufall einstehen muss, interessiren uns hier nicht). 

Wichtiger für unsere Untersuchung sind die Fälle, bei 
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denen es sich um Erhöhung der Haftpflicht seitens eines schon 
gesetzlich zur diligentia Obligirten handelt; es kann diess auf 
dreierlei Weise geschehen, indem entweder Prästation des 
casus oder des periculum oder custodia versprochen wird. 
Was die Übernahme des periculum anlangt, so muss, wenn 
periculum ohne irgendwelchen näheren beschränkenden Beisatz 
gebraucht ist, darunter zweifellos das periculum casus gemeint 
sein, es liegt also genau dasselbe Verhältniss vor wie bei 
Übernahme des Zufalls. Bezüglich der letzteren ist schon viel- 
fach darüber gestritten worden, ob jemand, der für casus ein- 
zustehen versprochen hat, damit unbedingt und ohne alle Ein- 
schränkung jeden Zufall zu vertreten habe, oder ob vielmehr 
nur die gewöhnlichen Zufalle gemeint, die seltenen oder wenig- 
stens die allerseltensten aber ausgenommen seien. 

Vor allem entscheidet selbstverständlich hierüber der er- 
kennbare Wille der Parteien; ein Beispiel von solcher Be- 
schränkung der übernommenen casus auf bestimmte Unfälle 
gibt 1. 30 § 4 D. 19, 2, wo alle Zufälle bis auf vis und vetustas 
übernommen sind; ebenso wird in 1. 13 § 5 D. 19, 2 nur die 
Gefahr des Zerspringens einer zu fassenden Gemme von dem 
Arbeiter übernommen. Bei einem Mangel derartiger ausdrück- 
licher Beschränkung aber wird man im Zweifel unbedingt alle 
Zufälle als mitübernommen und vertretbar bezeichnen müssen 
und weder die sogen, casus insolitissimi noch die damna fa- 
talia ausschlössen dürfen. Einer der Hauptvertreter der gegen- 
teiligen Ansicht war Glück (zu dessen Zeit, wie seine Litteratur- 
zitate zeigen, hierüber noch heftig gestritten wurde); er teilt 
(Bd. IV S. 365) die Zufälle in casus soliti, insoliti und insoli- 
tissimi ein: „es ist nicht zu leugnen, dass, wenn man die Zu- 
fälle unter sich selbst vergleicht, einer sich seltener zutragen 
kann als der andere, folglich der eine gewöhnlicher, der andere 
ungewöhnlicher sein kann. So z. B. ist es etwas gewöhnliches, 
dass der schlechten Witterung wegen ein Misswachs entsteht, 
ungewöhnlicher aber ist es, dass die Früchte durch einen 
ausserordentlichen Schnee im Mai oder Juni oder durch Mäuse- 
frass verdorben werden oder dass eine Sache durch Brand zu 
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Grunde geht Erdbeben oder Wolkenbrüche hingegen gehören 
zu den ganz ungewöhnlichen Zufällen/' 

Dass diese Einteilung eine ausserordentlich willkürliche 
ist, dass es nicht nur schwer, sondern absolut undenkbar ist, 
eine derartige Scheidung der Unglücksfalle nach der Häufig- 
keit oder Seltenheit ihres Vorkommens in feste Regeln bringen 
zu wollen, leugnet heute niemand mehr: ist man aber zu dieser 
Überzeugung gelangt, dann muss auch die Ansicht aufgegeben 
werden, als seien bei Übernahme des periculum oder des casus 
nur die gewöhnlichen und allenfalls noch die insoliti gemeint, 
die insolitissimi aber ausgeschlossen (so Glück Bd. IV S. 393). 

In der That kann einem solchen Versprechen kein an- 
derer Sinn untergelegt werden, als der, dass ein nur zur prae- 
statio doli et culpae Verpflichteter ausdrücklich seinen Ver- 
zicht auf die Einrede mangelnder culpa erklärt, dass er ver- 
spricht, unbedingt Schadensersatz zu leisten, falls die Sache zu 
Grunde gehen oder in ihrem Wert gemindert werden sollte, ohne 
Rücksicht darauf, ob ihn dabei eine Schuld trifft oder nicht. 
Nun ist es aber, wenn die Frage, ob die nötige Diligenz prä- 
stirt wurde oder nicht, völlig ausser Spiel bleibt, wie hier, 
absolut gleichgültig, welcher Art der Zufall war, der die Sache 
betroffen, ob ein häufig oder ein selten vorkommender, und 
ebenso gleichgültig, ob ein einfacher casus oder ein damnum 
fatale vorlag. 

Ganz richtig sagt Geneier (im Archiv für civ. Praxis 
Bd. I S. 478): „Wer casus im allgemeinen übernimmt, muss 
alles über sich ergehen lassen, was die Gesetze bald casus 
fortuitus, bald fortuna oder damnum fatale seu casu fortuito 
datum, auch fatum schlechthin nennen, bald nach der in ihnen 
wirkenden Kraft vim divinam, vim majorem, vim naturalem 
rei 4 und verweist zur Unterstützung seiner Ansicht auf 1. 1 
Cod. 4, 23: „Ea quidem, quae vi majore auferuntur, detri- 
mento eorum, quibus res commodantur, imputari non solent. 
Sed quum is, qui a te commodari sibi bovem postulabat, . . . 
periculum amissionis ac fortunam futuri damni in se sus- 
cepisse proponatur, praeses provinciae . . . placitum Convention^ 

Engelmaun, Die custodiae pmestatio nach römischem Recht. 12 
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implere eum compellet." Dasselbe wird erwiesen durch L 9 
§ 2 D. 19, 2: „si quis fundum locaverit, ut etiam, si quid vi 
majori accidisset, hoc ei praestaretur, pacto standum esse", 
s. auch 1. 78 § 3 D. 18, 1 (nicht dagegen 1. 64 D. 50, 16). 

Dass 1. 1 § 35 D. 16, 3 nicht für das Gegenteil spricht, 
beweist treffend. Mommsen (Beitr. z. Obl.-R. Bd. I S. 273 N. 2). 
Dieselbe Ansicht vertreten Thibaut (Pand. Bd. I S. 349: „Hat 
man alle Zufalle über sich genommen, so bleibt es dabei, und 
es ist die grösste Willkür, wenn viele die allerungewöhnlichsten 
(insolitissimi) casus dann doch noch wiederausnehmen wollen"), 
Schümann (Schadensersatz II S. 67: „wer verspricht, für alle 
Zufalle zu haften, muss auch für die ungewöhnlichen Zufalle 
haften 11 ), Goldschmidt (in der Ztschr. f. Handelsrecht S. 105), 
Heimbach (in Weiskes Rechtslex. Bd. H S. 575), Holzschuher 
, (Theorie u. Casuistik Bd. HI S. 290 ff.) und die von letzterem 
zitirten Walch, v. Berg, Vangerow und das Preussische Land- 
recht. 

ß. Das Custoduwersprechen. 

Nicht ganz so einfach verhält sich die Sache beim Gu- 
stodiaversprechen. Wenn, wie wir bewiesen zu haben glauben, 
die custodia nicht für Zufall haftbar macht, so kann das ein- 
fache Versprechen, custodiam prästiren zu wollen, auch nicht 
eine Übernahme des Zufalls bedeuten, vielmehr ist an und 
für sich der Sinn eines solchen Versprechens der, dass jemand 
aus freien Stücken sich zu all dem, aber auch nicht zu mehr, 
anheischig macht, was ein gesetzlich zur custodiae praestatio 
Verpflichteter, wie z. B. der Kommodatar, gesetzlich zu leisten 
verbunden ist. (Übereinstimmend hiemit Goldschmidt loa cit. 
S. 111, Wyss, Haftung für fremde culpa S. 78, Puchta, Vorles. 
Bd. II S. 100). Es ist aber selbstverständlich, dass diese 
reine und naturgemässe Wirkung des Gustodiaversprechens 
nur dann in der eben geschilderten Art eintreten kann, wenn 
der Promittent noch nicht aus seinem Eontraktsverhältniss, 
d. h. gesetzlich verpflichtet war, custodiam zu prästiren, sei 
es aus rechtlichen Gründen, wie z. B. Depositar und Precarist, 
oder aus thatsächlichen, wie bei servi, qui custodiri non solent 
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Diess Verhältniss ändert sich, sobald das Custodiaversprechen 
von jemand ausgeht, der schon gesetzlich zur praestatio cu- 
stodiae verbunden war. Soll hier nicht angenommen werden, 
dass die Parteien etwas ganz selbstverständliches erst aus- 
drücklich stipuliren zu müssen glaubten — und das wird man 
im Zweifel kaum annehmen dürfen — so muss die ausdrück- 
liche Übernahme der custodia durch einen hiezu schon gesetz- 
lich Obligirten als eine Erhöhung der gesetzlichen Haftpflicht 
aufgefasst werden, als ein Verzicht auf die Einrede (die der 
Klage auf Schadensersatz abgesehen vom Custodiaversprechen 
entgegengestanden wäre), der Schaden sei durch einen Zufall 
ohne Schuld des Custodienten eingetreten. 

Schwieriger zu beantworten und bestrittener ist die Frage, 
ob hier auch für vis major gehaftet werde, oder ob wie beim 
receptum zwar der Beweis der Diligenz nicht verstattet werde, 
wohl aber der Nachweis, dass das schädigende Ereigniss in 
die Kategorie der damna fatalia gehöre und die Haftpflicht 
des Promittenten ausgeschlossen sei. Auf Grund deutlicher 
Quellenstellen, vor allem des § 3 J. 3, 23 und der 1. 55 pr. D. 
19, 2 werden wir nicht umhin können, anzuerkennen, dass bei 
dieser Frage der beim receptum so wichtige Unterschied von 
casus und damnum fatale bedeutungslos zu sein scheint, dass 
also auch der Nachweis, dass vis major den Unfall herbei- 
geführt, denjenigen, der, schon gesetzlich zur praestatio cu- 
stodiae verpflichtet, sie noch ausdrücklich verspricht, nicht von 
der Haftpflfcht zu entbinden vermag. 

In dem schon mehrmals erwähnten §3 J. 3, 23 heisst es: 
wenn ein gekaufter Sklave entfloh oder geraubt wurde, (sub- 
ripi kann vielleicht an andern Stellen einfachen Diebstahl be- 
deuten, keinesfalls aber bei einem Sklaven, da ohne dessen 
Einwilligung eine Entführung doch nur mit Gewalt möglich 
ist, bei seiner Einwilligung aber fuga vorliegt) und zwar ohne 
alle Schuld des Verkäufers, so ist bezüglich seiner Haftpflicht 
zuerst zu fragen, ob er custodiam suscepit. Ist diess der Fall, 
dann haftet er für diesen Zufall, „ad ipsius periculum is casus 
pertinet", im gegenteiligen Fall nicht. Es ist allerdings richtig, 

n* 
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dass die Worte „is casus 11 sich nur auf die beiden erwähnten 
Fälle 8ubreptio und fuga servorum beziehen, da aber gerade 
Raub und Sklavenflucht mehrfach als zu der Kategorie der 
damna fatalia gehörige Unfälle bezeichnet werden (1. 52 § 3 
D. 17 2; 1. 11 § 5 D. 4,4; 1. 18 D. 13,6) oder mit zweifellos 
als damna fatalia betrachteten Unfällen zusammengestellt wer- 
den (§ 2 J. 3, 14; 1. 30 D. 35, 2; 1. 5 § 4 D. 13, 6; 1. 14 D. 49, IG; 
1. 23 D. 50, 1 7), so ist doch unleugbar, dass hier eine Haftung 
für damna fatalia ausgesprochen ist und eine Beschränkung 
gerade auf die angegebenen beiden Fälle kann in den Worten 
is casus doch nur gezwungen gefunden werden. Ferner sagt 
1. 55 D. 19,2: „dominus horreorum effractis et expilatis horreis 
non tenetur, nisi custodiam eorum recepit." 

Sollte man also bezüglich des § 3 J. 3, 23 das subripere 
allenfalls doch auf einfachen Diebstahl zu beziehen geneigt 
sein, so kann doch auf keine Weise bezweifelt werden, dass 
hier in 1. 55 ausdrücklich die Haftung für Raub und Einbruch- 
diebstahl (also zweifellos vis major) ausgesprochen ist, falls 
der dominus horreorum ausdrücklich custodiam versprochen 
hat. Was bezüglich der* vorigen Stelle über die Ausdehnung 
dieser einzelnen, als Beispiele anzusehenden Fälle auf damna 
fatalia überhaupt bemerkt wurde, gilt auch hier. 

Nun hat Brinz (Pand. Bd. II Abteil. 1 S. 261 tf. 4, 
S. 270 ff.), auf die Sprache selbst sich stützend, behauptet, 
eine Klasse von Zufällen sei auch hier ausgenommen; denn 
die Übernahme der custodia sei zwar mehr als* Übernahme 
der diligentia, sei aber weniger als Übernahme des Zufalls 
oder einer unbedingten Garantie für das salvum esse der über- 
gebenen Sachen; es werde nicht periculum rei, sondern peri- 
culum custodia e übernommen; der Promittent verspreche ja 
nicht, dass die ihm übergebene Sache unversehrt zurückgegeben 
werden solle, sondern nur, dass sie custodita (allerdings im 
höchsten Sinn des Worts) sein und bleiben solle, dass also 
ohne Rücksicht auf Schuld oder Unschuld Schadensersatz ge- 
leistet werden solle, wenn sich die Sache als non custodita 
erweisen sollte; nun gebe es aber gewisse Unfälle, gegen die 
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custodia überhaupt nicht denkbar sei und daher auch ver- 
nünftigerweise nicht durch Vertrag übernommen werden könne; 
hieher gehöre z. B. chasma'(Erdriss), Blitz, überhaupt „quod 
fato contigit". 

Es ist nicht zu leugnen, dass diese Theorie sehr viel 
Bestechendes hat und insbesondere genauer als die von uns 
vertretene mit dem Ausdruck der Sprache im Einklang zu 
stehen scheint, es stehen aber doch, wie wir glauben, zwei 
schwerwiegende Bedenken entgegen. Vor allem ist die Ab- 
grenzung der damna, gegen die custodia nicht denkbar ist, 
von den übrigen eine ausserordentlich schwankende, ja man 
wird sagen können, unmögliche; das zeigt schon das von Brinz 
nur mit Einschränkung zitirte Beispiel des Blitzes; warum soll 
man z. B. nicht auch einen gewaltsamen, von einer grossen 
bewaffneten Bande verübten Raubanfall dazu zählen können, 
da doch „custodia adversus vim parum proficit", und man 
jedenfalls sagen kann, es ist z. B. für einen mit wenigem Ge- 
sinde in abgelegener Gegend wohnenden dominus horreorum 
nicht minder unmöglich und undenkbar, gegen einen solchen 
mit Gewalt und Übermacht verübten Überfall custodia zu ver- 
sprechen, als gegen Blitz oder Erdbeben. Oder wird man 
gegen den Überfall eines feindlichen Heeres custodia ver- 
sprechen können? Keinesfalls; gegen die Beutegier einer 
kleinen plündernden Bande von Marodeurs dagegen unter Um- 
ständen sehr wohl. Wer vermag hier die Grenze zu ziehen? 

Noch gewichtiger aber dünkt uns der Einwand, dass für 
die von Brinz behauptete Dreiteilung der Zufalle in solche, 
gegen die custodia überhaupt nicht denkbar ist, solche, gegen 
die custodia zwar denkbar ist, die aber aus Billigkeitsgründen 
den ersteren gleichgestellt werden (damna fatalia) und endlich 
die gewöhnlichen Zufalle, ein Nachweis aus den Quellen nicht 
zu erbringen ist; mit dem von Brinz als Hauptbeispiel ange- 
führten chasma werden z. B. in 1. 11 § 5 D. 4,4 gemeinsam 
unter dem Begriff quod fato contigit Unfälle aufgeführt, gegen 
die custodia zweifellos „denkbar" (wenn auch nicht vertretbar) 
ist, so Brandschaden („insulae exustae"), ja wir finden sogar 
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des „casus cui resisti non potest" aufgeführt wird. Den 
gleichen Fehler begeht Hasse, wenn er bei Besprechung des 
§ 3 J. 3,23 schreibt (culpa S. 514): „es wird hier gefragt: 
wie, wenn keine vis major, kein äusserer Vorfall, dem 
in der Regel menschliche Kräfte nicht zu widerstehen 
vermögen, aber doch ein Zufall die Sache trifft (Diebstahl 
oder Entlaufen)." Gleich Hasse bezieht auch Vangerow 
(Pand. Bd. I S. 161) die zu vertretenden Zufälle nur auf Ent- 
fliehen von Sklaven, Diebstahl und damnum injuria datum: 
man müsse beim Inhalt des Gesetzes stehen bleiben und könne 
aus dieser Singularität nicht wie Schümann den allgemeinen 
Satz ableiten, dass in einem solchen Fall der Custodient für 
jeden möglichen Zufall einstehen müsse. Irgendwelche Er- 
klärung dieser „Singularität 41 auch nur zu versuchen, hält 
Vangerow für unnötig. 

Als Übernahme gewisser Arten des Zufalls, nämlich 
solcher, die in abstracto durch sorgfältige Bewachung abge- 
wendet werden können, fasst das Custodiaversprechen Wyss 
auf (Haftung für fremde culpa S. 78). Goldschmidt (loa cit. 
S. 111) behauptet, dass in solchen Fallen die Bethätigung 
ausserordentlicher Sorgfalt zur Pflicht gemacht sei und dass 
alle Ereignisse, die durch solche ausserordentliche Sorgfalt 
abwendbar seien, vertreten werden müssten; ob sich aber 
effractura latronum selbst durch die peinlichtse Sorgfalt ab- 
wenden lasse, möchten wir sehr bezweifeln. Übrigens kommt 
Goldschmidt zu dem Resultat, dass sich keine Regel für alle 
Fälle geben lasse, dass vielmehr das richterliche Ermessen 
überall die Totalität des vorliegenden Verhältnisses ins Auge 
zu fassen habe. 

Die von uns vertretene Ansicht über die Wirkung des 
Custodiaversprechens finden wir bei Gensler (Archiv für civ. 
Pr. Bd. I S. 478): „es ist folgerecht, dass, wenn jemand aus- 
drücklich versprochen hat, mehr als die gesetzliche schon 
höchste custodia zu leisten, hierunter jeder casus verstanden 
werde, am wenigsten ist es „Unsinn" (wie Hasse annimmt), 
hierunter auch die vis major vel divina zu verstehen." Vor- 
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machen Gelegenheit hatten, dass hier bisweilen diligentia und 
custodia geradezu gleichbedeutend oder synonym gebraucht 
würden, -dass sie ineinander aufzugehen schienen etc. Worin 
also besteht der doch zweifellos vorhandene Unterschied beider 
Begriffe? 

Von einer sonderbaren Meinung, deren Vertreter Del Bio 
war, berichtet Löhr (Theorie der sulpa S. 150): „differunt di- 
ligentia et custodia: illa plus est, haec minus; diligentia plenam 
custodiam significat." Dass die diligentia nicht ein plus, die 
custodia ein minus sei, ebenso, dass die von Glück und 
Schümann vertretene Ansicht (custodia bedeute Schutz gegen 
völlige Zerstörung, diligentia Schutz gegen Deterioration) völlig 
unhaltbar, ist schon seit Löhr anerkannt; während aber Löhr 
die beiden Begriffe in der Weise scheidet, dass custodia die 
Sorgsamkeit im Bewahren, diligentia alle übrige Sorgfalt be- 
deute, hat Hasse und nach ihm die meisten neueren Autoren 
das Verhältniss vielmehr so darzustellen gesucht, dass die 
custodia gewissermassen ein immanenter Teil der diligentia 
sei, der überall da zur Erscheinung komme, wo die Verpflich- 
tung zur diligentia vorhanden und die thatsächliche Voraus- 
setzung der custodia (eine körperliche, in Verwahrung des Ver- 
pflichteten befindliche Sache) gegeben sei (culpa S. 439 ff.). 
Zur Bezeichnung dieses Verhältnisses sind die mannigfachsten 
Redewendungen gebraucht worden. 

Als „species diligentiae" bezeichnet die custodia vor allem 
Hasse selbst (culpa S. 232, 290: insofern verhält sich immer 
custodia zur diligentia, wie diese zur culpa, als auch diligentia 
immer das genus, custodia immer die species ist"). Wir haben 
oben gesehen, dass Brinz sich entschieden gegen diese Auf- 
fassung wendet, und zwar, was den Ausdruck anlangt, wie 
wir zugeben mussten, mit Recht; denn man kann wohl die 
diligentia quam suis als species diligentiae bezeichnen, kaum 
aber die custodia, die genau denselben Grad zu prästirender 
culpa bezeichnet. Als eine „besondere Art u der Diligenz de- 
finirt die custodia Göschen (Vorles. Bd. II S. 259), ebenso 
Windscheid (Pand. § 265: „eine besondere Art der diligentia 
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wird sie z. B. beim Mieter bisweilen als diligentia in indu- 
cendis amicis auftreten, bei Besorgung von Geschäften durch 
Sklaven als diligentia in eligendis servis, bei Aufbewahrung 
einer Sache endlich als diligentia in re custodienda. Dieae 
letztere Äusserung der diligentia nun, die diligentia in custo- 
diendo, kommt bei einigen Geschäften nie oder doch nur selten, 
bei andern häufiger vor, bei einigen aber, wie z. B. beim 
Kommodat, bildet sie den Hauptinhalt des ganzen Kontrakts 
und erscheint hier unter dem selbständigen Namen custodia. 
Ob man diese technische custodia „eine Manifestation", 
„eine Äusserung", „eine Nuance", eine „besondere Richtung 1 
der diligentia nennt, darauf kommt unserer Ansicht nach wenig 
an, da all diese Ausdrücke den richtigen Gedanken in sich 
schliessen, dass die custodia die diligentia diligentis patris- 
familias in custodiendo ist; soll aber ein bestimmter Ausdruck 
gewählt sein, so möchten wir die custodia als eine Erschei- 
nungsform der diligentia bezeichnen und glauben damit 
am kürzesten den Gedanken zusammen zu fassen, dass die 
custodia die Sorgsamkeit eines diligens paterfamilias 
ist, die sich offenbart in der Bewahrung einer kör- 
perlichen Sache vor schädigenden äusseren Einwir- 
kungen, die praestatio custodiae also die gewissen 
Kontrahenten obliegende Verpflichtung, diese Sorg- 
samkeit in dem jeweils vorliegenden Kontraktsver- 
hältnisse zu bethätigen. 



Schluss. 

Zusammenfassung der gewonnenen Resultate. 

Zum Schluss unserer Darstellung wollen wir das aus den 
Quellen gewonnene Resultat kurz zusammenfassen. 

Wir haben im 1. und 2. Abschnitt gefunden, dass die 
Haftung für custodia nach gesetzlicher Vorschrift überall da 
eintritt, wo die Verpflichtung zur praestatio diligentiae be- 
steht (d. h. für culpa levis gehaftet wird) und ausserdem die 
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thatsächliche Voraussetzung der custodia, eine zu bewahrende 
körperliche Sache vorhanden ist, dass also nicht nur beim 
Kommodat, pignus etc., wo die custodiae praestatio ausdrück- 
lich in den Quellen verlangt wird, sondern auch bei der ne- 
gotiorum gestio, beim Mandat etc., überhaupt wo diligentia 
diligentis prästirt wird, sobald es die Umstände nötig machen, 
die Verpflichtung zur custodiae praestatio, die vorher gewisser- 
massen „latent", d. h. in der Verpflichtung zur Diligenz in- 
begriffen, schon vorhanden war, sich als selbständige Haftung 
realisirt. 

Wir haben weiter gefunden, dass die Schäden, denen 
vorzubeugen die custodia bestimmt ist, nicht allein damnum 
und furtum sind, auch nicht etwa nur solche, die die zu ver- 
wahrende Sache völlig vernichten, sondern alle äusseren, d. L 
nicht vom Custodienten herrührenden Einwirkungen, welche 
die Sache irgendwie in ihrem Wert herabsetzen oder völlig 
dem Berechtigten entziehen. 

Wir haben ferner gesehen, dass bei der technischen cu- 
stodia sich nie und nirgends ein Haften für mehr als dili- 
gentia, d. h. eine Verpflichtung, für Zufall einzustehen, nach- 
weisen lasse, und dass auch die vielfach behauptete Pflicht 
des für custodia Haftenden, unbedingt für den durch Dieb- 
stahl verursachten Schaden aufzukommen, auf Missverständniss 
und irriger Auffassung der Quellen beruhe. 

Der 2. Abschnitt lieferte uns endlich das Ergebniss, dass 
die custodia dieselbe Unterart habe wie die diligentia, nämlich 
die eignen Angelegenheiten gegenüber gewohnte Sorgsamkeit, 
dass aber wie diligentia ohne Zusatz, so auch custodia, ohne 
Beisatz gebraucht, nicht diese reduzirte, sondern die höchste, 
die absolute, die diligentia diligentis patrisfamilias (in custo- 
diendo) bedeute. 

Im 3. Abschnitt betrachteten wir zuerst das receptum 
nautarum etc. und fanden, dass bei diesem allerdings eine 
Haftung über diligentia hinaus Platz greift und zwar für alle 
Zufalle ausser den damna fatalia; wir haben dann die letz- 
teren im Gegensatz zu den casus fortuiti als den in concreto 
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unverschuldeten, d. h. trotz Anwendung der im vorliegenden 
Fall erforderten Diligenz eingetretenen Unfällen definirt als 
die in abstracto unverschuldeten, d. h. bis zum Beweis des 
Gegenteils als unverschuldet betrachteten Unfälle, und sind 
zu dem Schluss gelangt, dass die Verpflichtung der nautae, 
caupones und stabularii, wenn auch vielleicht bisweilen cu- 
stodia genannt, keineswegs die technische Custodiahaftung ist, 
vielmehr eine über diese hinausgehende, ohne Rücksicht auf 
culpa und diligentia eintretende unbedingte Garantiehaftung, 
bei der nur der Nachweis eines damnum fatale vom Schadens- 
ersatz befreit. 

Wir haben sodann im zweiten Teil dieses Abschnitts die 
durch Parteiwillen, also freiwillig vereinbarte Erhöhung der 
Haftpflicht betrachtet und zweierlei Arten derselben gefunden: 
stillschweigende Erhöhung der Haftpflicht durch aestimatio 
und durch das se offerre des Tutors und Depositars, beides 
die vorher nicht vorhandene Haftung für diligentia und also 
auch für custodia bewirkend, und zweitens ausdrücklich über- 
nommene Erhöhung der Haftpflicht. Diese letzere kann, wie 
wir sahen, entweder als Übernahme des Zufalls oder der Ge- 
fahr auftreten, in welchem Fall unbedingte Haftung für alle 
Zufalle (auch casus insolitissimi und damna fatalia) im Zweifel 
anzunehmen ist, oder aber als Gustodiaversprechen. 

Dieses erzeugt die normale technische Gustodiahaftung, 
wenn Promittent gesetzlich noch nicht zur custodiae praestatio 
verbunden war; war diess aber schon der Fall, so muss den 
Regeln über die Auslegung von Verträgen zufolge eine Er- 
höhung seiner Haftpflicht eintreten, und zwar, da wir die in 
den Quellen angeführten Fälle nur als Beispiele ansehen zu 
müssen glauben, eine Erhöhung bis zu dem Punkt, dass alle 
Zufalle ohne jede Ausnahme, also auch damna fatalia als 
mitübernommen und daher vertretbar betrachtet werden, in- 
sofern nicht aus dem Wortlaut oder dem Sinn des Vertrags 
sich ein anderes als Wille der Parteien ergibt. 

Wir haben endlich im letzten Abschnitt das Verhältniss 
der custodia zur diligentia betrachtet und gesehen, dass die 
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